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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

/
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Sogamoso, diez (10) de febrero del afio dos mil veintidds (2022)

Referencia: Nulidad

Radicacion N°: 1575933330022020-00092-00.
Demandante:  Gustavo Rodriguez Rojas
Demandado: Municipio de Mongua

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho! decidir de fondo la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia, mediante sentencia en primera instancia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad consagrado en el articulo 137 del
CPACA, el sefior Gustavo Rodriguez Rojas, solicita se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el pliego de condiciones-licitacion publica: MFS-LIC-004
de 2020, cuyo objeto es: “MANTENIMIENTO Y MEJORAMIENTO DE VIAS RURALES
EN EL MUNICIPIO DE MONGUA, DEPARTAMENTO DE BOYACA, DEL PROGRAMA
“COLOMBIA RURAL?” (archivo 02 pag. 12).

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda se sintetizan
de la siguiente forma (archivo 02 pag. 2 a 11):

Sefala la parte actora que la Alcaldia del Municipio de Mongua, realiz6 la
publicacién en el portal Unico de contratacion del Estado, estudio previo de
conveniencia y oportunidad, estudio de mercado, proyecto de pliego de condiciones,
anexo técnico y aviso de convocatoria publica ordenando la apertura del proceso de
licitacion MFS-LIC-004 de 2020, cuyo objeto es: “MANTENIMIENTO Y
MEJORAMIENTO DE VIAS RURALES EN EL MUNICIPIO DE MONGUA,
DEPARTAMENTO DE BOYACA, DEL PROGRAMA “COLOMBIA RURAL”

Indica que dentro del expediente de la contratacion publicado en el SECOP, se
advierte que la alcaldia de Mongua omitio insertar en el referido pliego de
condiciones la Resolucion No. 0312 de 2019, emitida por el Ministerio de Trabajo,
la cual establece los estandares minimos del Sistema de Gestion de SST (SG-SST)
durante la escogencia del proponente, omisién que remite de forma inmediata a la
transgresion del principio de economia en materia de contratacion estatal, con el
cual se busca que la actividad contractual no sea resultado de la improvisacion y el
desorden, sino que obedezca a una verdadera planeacion para satisfacer las
necesidades de la comunidad.

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracién de los
presupuestos procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para
gue al Juez le resulte posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las
pretensiones y excepciones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para
ser parte; e) capacidad procesal y f) legitimacion en la causa).
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Refiere que la alcaldia del ente territorial demandado no exigié, como requisito
habilitante de los futuros oferentes, en el pliego de condiciones en su acapite de
requisitos técnicos, la presentacion en fisico del Sistema de Gestion y Seguridad en
el Trabajo (SG-SST), particularmente el certificado de acreditacion en seguridad y
salud en el trabajo, correspondiente al reconocimiento oficial que realiza el
Ministerio del Trabajo a las empresas, entidades, empleadores y contratantes con
excelente calificacion en el cumplimiento de los estandares minimos de SST,
debiéndose cumplir a cabalidad con el articulo 22 de la Resolucion No. 312 de 2019
y tampoco hace relacion del Sistema de Garantia de Calidad en Riesgos Laborales,
previsto en su articulo 23, con el cual se busca dar seguridad a los usuarios frente
a los potenciales riesgos asociados a la atencién, prestacién, acatamiento de
obligaciones, derechos, deberes, funciones y compromisos en salud ocupacional y
riesgos profesionales. Ademas, no se hace alusion alguna al requisito de exigir el
Sistema de Control de Calidad.

Afirma que el contratista designado no cumplia con los requisitos, por ello en los
pliegos se determind que posterior a la firma del contrato, algunos de estos
requisitos serian exigidos al contratista, transgrediéndose los principios de la
contratacion publica, normas de orden constitucional y legal que contienen
sanciones por su inobservancia e incumplimiento, lo cual puede llevar a la
afectacion del presupuesto de la entidad demandada, ente publico, que maneja
recursos del estado.

Manifiesta que el municipio de Mongua inobservo el principio de buena fe, en virtud
del cual se debe poner a disposicion de los administrados que las actuaciones de la
administracion garanticen su transparencia y permitir la participacion de quienes
estan interesados y cumplen los requisitos de ley y evidencia que no realizé un
verdadero ejercicio de planeacion para estructurar el proceso contractual revisando
lo pertinente con el fin de prevenir riesgos a futuro, tales como sobrecostos,
adquisicién de bienes o servicios de mala calidad o innecesarios, nulidad de los
actos precontractuales y consecuencia de ello del contrato y que pueden que
generar lesiones tanto para la administracion como para los administrados al no
satisfacer la necesidad requerida.

Considera que el pliego de condiciones incumple las reglas juridicas, técnicas,
econOmicas y financieras a las cuales debe sujetarse el procedimiento de seleccién
del contratista como la posterior relacion contractual. Ademas, no puede aceptarse
que en ellos se consagren como requisitos habilitantes o criterios ponderables,
clausulas, disposiciones o factores que no permiten medir o evaluar
sustancialmente el merito de una propuesta frente a las necesidades concretas del
ente territorial.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
De una lectura integral del libelo introductorio se encuentra que la parte actora cita
como normas violadas las que se relacionan a continuacion y por las razones que
alli se indican (archivo 02 pag. 12 a 16):
Constitucionales:

e Atrticulo 25 (Derecho al trabajo).

Legales:

e Resoluciéon 312 de 2019
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Articulo 2° del Decreto 1295 de 1994

Articulos 1°y 14 de la Ley 1562 de 2012

Capitulo 7 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015.
Articulos 2.2.4.7.4., 2.2.4.7.5 y 2.2.4.6.8. numeral 5° del Decreto 1072 de
2015

Articulo 26 del Decreto 1295 de 1994

e Articulos 3°y 25 de la Ley 80 de 1993

Aduce la parte actora que de la lectura integral de la normativa en comento se
establece que todos los administrados deben acatar la Resolucion 312 de 2019,
pues de lo contrario ademas de desobedecer lo reglado por el Ministerio del Trabajo
habria una falta de proteccion ante la ocurrencia de accidentes laborales,
enfermedades profesionales, pensién permanente o total y demas eventos
catastroficos que puedan ocurrir en desarrollo de un contrato publico.

Considera que lo previsto en dicha norma busca que los contratistas del estado y
sus empleadores tengan como prioridad a su activo mas importante como lo son
sus trabajadores, quienes tienen el derecho a laborar en condiciones dignas,
seguras, que permitan proteger su vida y reducir la posibilidad de accidentes o
enfermedades resultado de sus labores.

Por lo tanto, con el requerimiento de la certificacion expedida por el Ministerio de
Trabajo, la acreditacion del Sistema de Garantia de Calidad del Sistema General de
Riesgos Laborales y el Plan de Gestion de Calidad a la empresa oferente, sera
posible evaluar la capacidad de la empresa para desarrollar las actividades
requeridas y gestionar la seguridad y la salud de los trabajadores.

No obstante, si se revisa el pliego de condiciones en ninguno de sus apartes se
hace referencia a dicho acto administrativo y menos la certificacion emitida por el
Ministerio de Trabajo ni la acreditacion del sistema de garantia de calidad del
sistema general de riesgos laborales y el plan de gestién de calidad, con los cuales
se busca que los oferentes sean mas competitivos, proteger los recursos publicos y
contar con un entorno de trabajo seguro.

Sefiala que la entidad publica es la primera que gana al reducir el impacto de los
accidentes y las enfermedades laborales que pudieran ocurrir en desarrollo del
contrato, al igual que en dinero y eficiencia, ya que en eventos adversos debe
responder solidariamente junto con el contratista a lo cual se suma que las multas
y sanciones previstas por su omision son bastante altas.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Mongua contesto la demanda (archivo 21) indicando que si bien es
cierto en el pliego de condiciones no se especificd expresamente el contenido de la
Resolucion No. 0312 de 2019, también lo es que en su numeral 1.17 se establecio
gue este debia ser interpretado como un todo y sus disposiciones no podian ser
entendidas de manera separada de lo que indica su contexto general, por lo que se
tenia por integrada a este la informacién incluida en los documentos del proceso
qgue lo acompafan y a las adendas que posteriormente se expidieran, de lo cual se
desprende el régimen juridico aplicable a la presente modalidad de seleccion del
contratista y que implica que la exigencia de la Resolucion No. 0312 de 2019, esta
inmersa tacitamente.

Agrega que la administracion municipal no qued6é expuesta a ningun riesgo
financiero, ni juridico, pues en la etapa contractual se aseguré que el contratista
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garantizara el efectivo cumplimiento del objeto contractual al igual que con todos y
cada uno de los requisitos exigidos en la ley, particularmente en la clausula novena
se dispuso como obligaciones generales del contratista dar cumplimiento a las
normas de afiliacion y pago de seguridad social integral (salud, pension y riesgos),
que le correspondan de acuerdo con el personal que llegue a emplear, es decir, esta
obligado al sistema de gestidén de seguridad y salud en el trabajo.

Resefia que el requisito del SG-SST se debe exigir al contratista a partir del contrato
de obra méas no en la licitacién y por lo tanto el proceso contractual se estructurd
con total respeto de los principios que rigen la contratacion y de las disposiciones
legales. Ademads, ninguna norma sefiala como requisito habilitante para los
proponentes en licitaciones el SG-STT, pues ello se establece para empleadores y
contratistas, condicion que se adquiere a partir de la adjudicacién del contrato.

Se opone a las pretensiones de la demanda, por considerar que el pliego de
condiciones definitivo de la licitacién publica en cuestion esta soportado en los
principios y normas que regulan la contratacion estatal, sin que se haya dado su
vulneracion, mas aun cuando los requisitos habilitantes frente a una licitacion miden
la aptitud, capacidad y competitividad del proponente con el objeto de participar en
un proceso de contrataciébn como oferente sin que se incluya la necesidad de que e
cuente con el SG-SST.

Ademas de la genérica, propuso las siguientes excepciones:

- Cumplimiento de las normas que regulan los aspectos atinentes a la existencia y
perfeccionamiento de la licitacion publica: Refiere que respecto a una ausencia de
la norma de forma expresa en el pliego de condiciones, la entidad publica esta
facultada para interpretarlo conforme a los principios aplicables a la contratacion
estatal y elegir la opcion que mas se ajuste o se acomode a la finalidad que se
persigue en el proceso de seleccion y que redunde en beneficio del interés general
y publico. Por ende, si en el pliego de condiciones no se indico de forma expresa el
cumplimiento del SG-SST, debe precisarse que la Resolucion No. 0312 de 2019,
tratandose de una obligacion de la ley, debe incluirse como una de las obligaciones
del contratista dentro del contrato, que para el caso es un aspecto que se verifica
por el supervisor e interventor durante su ejecucién. Asi las cosas, al sefialarse de
forma expresa que en el pliego de condiciones se tendran en cuenta y aplicaran las
demas normas que adicionen, complementen o regulen el objeto contractual, asi se
debe interpretar y considerar la inclusion de la resolucion antes citada.

- Se cumplié con la indole juridica de los términos de referencia frente a los pliegos
de condiciones: Esta excepcion se fundamenta en las inhabilidades e
incompatibilidades para celebrar contratos, encontrandose en el sub lite que el
contratista Unién temporal Vias de Mongua, no se encuentra incurso en ninguna de
ellas, siendo seleccionado como el mejor proponente para la celebracion del
contrato, teniendo en cuenta que posee la capacidad para cumplir el objeto
contractual, reiterandose que al tratarse de una obligacion de ley, lo que echa de
menos el accionante fue incluido en el respectivo contrato de obra.

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda de la referencia fue radicada el 5 de octubre de 2020 (archivo 001) y a
través de proveido del 26 de octubre de 2020, fue admitida (archivo 09).

Por autos del 1° de diciembre de 2020 (archivo 17) y 26 de abril de 2021 (archivo 39),
se resolvio negar la medida de suspension provisional del pliego de condiciones -
Licitacion Publica: MFS-LIC-004 de 2020.
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Mediante providencia del 09 de agosto de 2021 (archivo 59), Se advierte que el asunto
objeto de la litis, es de puro derecho y no se hace necesaria la practica de pruebas,
razon por la cual, conforme al articulo 182-A del CPACA, es viable dictar sentencia
anticipada, por lo que este despacho judicial se abstiene de realizar audiencia inicial
y ordena correr traslado a las partes por el término de 10 dias para alegar de
conclusion, lapso dentro del cual el Ministerio Publico podia emitir concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término otorgado para alegar de conclusion, las partes presentaron
alegaciones finales mientras que el Ministerio Publico guardé silencio.

La parte demandante presenta alegatos de conclusién (archivo 61), dentro del
término establecido, ratificando lo manifestado en el libelo introductorio agregando
que el Decreto 1072 de 2015 en su articulo 2.2.4.6.28, obliga a la administracion el
incluir los aspectos de seguridad y salud en el trabajo en la evaluacién y seleccién
de proveedores y contratistas, norma desconocida por la administracion en el
proceso licitatorio y que no debe confundirse con el paragrafo 2 del articulo
2.2.4.6.4. del mismo Decreto 1072 de 2015, el cual contiene un requisito legal en
contratacion publica que refiere que dentro de los parametros de seleccion y
evaluacion de proveedores y contratistas el contratante podra incluir criterios que le
permitan conocer que la empresa a contratar cuente con el sistema de gestidén de
la seguridad y salud en el trabajo SG-SST. Sin embargo, la administracion los
mezcla para fundamentar su defensa y obtener que se niegue la pretension de
nulidad, cuando en realidad el proceso esta viciado, por inaplicacion de las normas
en que se debia fundarse.

Por su parte, el municipio de Mongua en su escrito de cierre (archivo 62) reitera lo
sefialado en el escrito a través del cual se dio contestacién a la demanda. Agrega
gue de la prueba documental recaudada se vislumbra que no existe vulneracion de
las normas descritas en la demanda como violadas, pues las exigencias de la
Resolucién No. 0312 de 2019, se encuentran inmersas de forma tacita en el pliego
de condiciones en su clausula novena.

Indica que si bien los conceptos emitidos por Colombia Compra Eficiente no son
vinculantes, si dan claridad a la problemética juridica, los cuales frente a la
obligatoriedad de exigir el SG.SST, sefialan que la normativa no define que no
contar con el SG-SST limite la capacidad juridica de los proponentes, ni define que
sea una inhabilidad o una incompatibilidad, por lo que este no es un requisito
habilitante para participar en un proceso de contratacion y en la medida que se trata
de una obligacidn prevista por la ley, podria incluirse como una de las obligaciones
del contratista dentro del contrato, la cual se verificara por parte del supervisor o
interventor durante la ejecucion del contrato.

Agrega que al estar encaminada la presente accion a declarar la nulidad del pliego
de condiciones, debe considerarse que esta clase de licitacion se enmarca segun
la ley dentro de los pliegos tipo, por lo cual se debe referir que el articulo 1o de la
Ley 2022 de 2020, que modificé el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018, establece
qgue la Agencia Nacional de Contratacion Publica-Colombia Compra Eficiente debe
adoptar los documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, los cuales incluyen un documento base (pliego de
condiciones) acompafado de anexos, formatos, formularios y matrices, sin que en
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ellos se especifique de forma puntual los requerimientos de la Resolucion No. 0312
de 2019, emitida por el Ministerio del Trabajo.

En consecuencia, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda y se declare
la prosperidad de las excepciones planteadas.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a establecer la legalidad del pliego de
condiciones -Licitacion publica: MFS-LIC-004 de 2020, cuyo objeto lo constituye el
mantenimiento y mejoramiento de vias rurales en el municipio de Mongua,
Departamento de Boyaca, del programa “Colombia Rural”’, publicado dentro del
proceso contractual por el ente territorial municipal.

9. DEL ACTO ACUSADO

Corresponde al pliego de condiciones — documentos tipo - licitacion de obra publica
de infraestructura de transporte Proceso Contractual No. MFS.LIC.004 de 2020, con
el objeto del proyecto “MANTENIMIENTO Y MEJORAMIENTO DE LA VIA
MONGUA (EL CARMEN)-LAGUNA NEGRA EN EL MUNICIPIO DE MONGUA
DEPARTAMENTO DE BOYACA, DEL PROGRAMA “COLOMBIA RURAL”

Resulta pertinente sefialar que tal como lo ha considerado el érgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional, el pliego de condiciones corresponde a un acto
“determinado por su triple funcién de disciplinar tanto la escogencia del contratista,
como la ejecucién contractual y regir la interpretacion del contrato”, lo que implica
gue corresponde a un acto administrativo definitivo susceptible de control judicial,
en la medida que alli se consignan los parametros que inciden directamente en el
proceso de seleccion y ejecucion del contrato estatal.

10.MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
- Los pliegos de condiciones

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993, establece los principios en las actuaciones
contractuales de las entidades estatales, indicando que: “Las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen
la funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan
la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los
principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”

Ahora bien, los principios de planeacion, transparencia, seleccion objetiva e
igualdad en materia contractual, se evidencian en los pliegos de condiciones donde
se determina su concrecion en la medida que es alli donde se fijan por la
administracion las reglas y procedimientos que conlleven a la eleccion del mejor
contratista.

Sobre este aspecto indic6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020:

“Los pliegos de condiciones también responden al principio de publicidad en el
ejercicio de las funciones publicas, en cuanto que advierten de manera precisa a la
comunidad en general, los elementos del contrato que se celebrara y los criterios que
determinaran la seleccion del contratista. De esta manera, los pliegos de condiciones

2 Sentencia C-119 de 2020 de la Corte Constitucional.
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permiten realizar un control ciudadano de la actividad contractual, como actuacion
publica sometida al escrutinio ciudadano. Igualmente, los pliegos de condiciones son
una manera de realizar los principios de igualdad, imparcialidad y moralidad en el
ejercicio de las funciones administrativas, porque es en ellos donde se deben fijar
condiciones objetivas, que permitan la amplia participacion de oferentes, sin
discriminacién negativa, mediante una seleccién objetiva y en pro del interés
general.”

Asi mismo, ha indicado el Consejo de Estado®:

“(...) dentro de los procesos de seleccion de contratistas adelantados por las
entidades estatales, el pliego de condiciones tiene una suprema importancia, en tanto
constituye el marco normativo de tales actuaciones, al ser el documento que, bajo la
forma de un acto administrativo de caracter general, contiene las etapas, reglas y
requisitos que se deberan cumplir para adelantar el procedimiento y, asi mismo,
dispone las estipulaciones que contendra el negocio juridico a adjudicar.

().

En cuanto a sus requisitos, la citada Ley 80 de 1993, en su articulo 24, en el que se
hace referencia al principio de transparencia, refiere en su numeral 5° que los
pliegos de condiciones deberan indicar:

- Los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccion.

- Definira reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacion

- Definir con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o
servicios necesarios para la ejecucion del objeto contratado.

- No incluirdn condiciones o exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren

- Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacién de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de
la voluntad exclusiva de la entidad

- Definirad el plazo para la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta su objeto,
naturaleza y cuantia

En cuanto a su contenido el articulo 22 del Decreto 1510 de 2013, por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica, sefiala que deberan
contener por lo menos la siguiente informacion:

1. La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto del contrato,
identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, de ser posible
o de lo contrario con el tercer nivel del mismo.

2. La modalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccidn, incluyendo los factores de desempate y los incentivos
cuando a ello haya lugar.

4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta
para la seleccion objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion del contratista.
5. Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacién y a la adjudica-
cion del contrato.

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.

7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacion de si
debe haber lugar a la entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe
tener en cuenta los rendimientos que este pueda generar.

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccioén A, CP: Maria Adriana Marin, providencia del 27 de agosto
de 2020, Radicacién numero: 05001-23-31-000-1997-02583-01(44212), Actor. Colombiana de Tanques
Coltanques Ltda., Demandado: Departamento de Antioquia - Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia.
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8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo
entre las partes contratantes.

9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.

10. La mencién de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos de
condiciones estan cubiertos por un Acuerdo Comercial.

11. Los términos, condiciones y minuta del contrato.

12. Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.

13. El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir adendas.

14. El Cronograma

En este orden, la entidad publica que adelante un proceso de contratacion elabora
los respectivos pliegos atendiendo los requerimientos de ley, correspondiendo al
documento génesis de la etapa precontractual que contempla los requisitos de la
propuesta, y determina el proceso a seguir para una seleccion objetiva, sin que ello
implique una estandarizacién de los mismos, pues en cada caso se debe atender el
objeto a contratar.

Sobre este aspecto ha dicho el maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso
administrativa:

“Por ello, el pliego de condiciones ha sido llamado la ley del procedimiento de
seleccidn y la ley del futuro contrato, en tanto sus disposiciones son obligatorias tanto
para la entidad licitante, como para los proponentes que participan en el
procedimiento de seleccidn, las cuales, una vez publicado el pliego definitivo, son en
principio inmodificables, salvo aquellas excepciones en las que se permite la
expedicion de adendas destinadas a aclarar puntos oscuros, ambiguos o confusos de
sus términos, siempre que lo sean antes del cierre de la licitacion.

Esa intangibilidad del pliego de condiciones, ha conducido asi mismo a que se
predique la carga de claridad y precision que pesa sobre la entidad licitante, conforme
a la cual a ésta le corresponde asumir las consecuencias que se deriven de una mala
planificacion, reflejada en errores o deficiencias que queden plasmados en el pliego
ya que, so pretexto de corregirlos, no podra modificarlo una vez cerrada la licitacion
e iniciada la etapa de evaluacion de las ofertas, momento en el que dicho pliego se
torna absolutamente inmodificable™

- Pliegos tipo

La Ley No. 2022 del 22 de julio de 2020, por la cual modifica el articulo 4° de la Ley
1882 de 2018, adiciond un paragrafo al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, en los
siguientes términos:

“Paragrafo 7°. La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra
Eficiente o quien haga sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio
cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica.

Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores
técnicos, econdmicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos
gue, previa justificacion, representen buenas précticas contractuales que procuren el
adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion publica.

(..).”

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, CP: Maria Adriana Marin, providencia del 27 de agosto
de 2020, Radicacién numero: 05001-23-31-000-1997-02583-01(44212), Actor: Colombiana de Tanques
Coltanques Ltda., Demandado: Departamento de Antioquia - Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia.
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Conforme a lo anterior, los pliegos tipo tienen como objeto mayor transparencia en
los procesos de contratacion de obras publicas, en la medida que en ellos se
establecen condiciones estandar en cuanto a los requisitos habilitantes, factores
técnicos y economicos de escogencia, de conformidad con cada modalidad de

seleccion y la naturaleza y cuantia de los contratos estatales.

Sobre ellos, la Corte Constitucional en sentencia C- 119/20 refirio:

“(vi) El contenido de los pliegos tipo se encuentra delimitado, ya que, a mas de ser
adoptados de manera general, Unicamente podran prever, por una parte, las condiciones
habilitantes para participar en el proceso de seleccion de contratistas y, por otra parte, los
factores técnicos y econdémicos de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de
seleccion y la ponderacion precisa y detallada de los mismos. Al respecto, el Magistrado
Ponente requirié a la Agencia Colombia Compra Eficiente para que respondiera “; Cual es
el contenido de los pliegos tipo? ¢Se trata de contenidos minimos o de todos los
elementos de la contratacién?”. Dicha entidad precis6 que no es posible hablar del
contenido de los pliegos tipo, porque no han sido aun adoptados por el Presidente, pero
puede identificarse el contenido que podria estar incluido: requisitos de seleccion del
contratista y condiciones de ejecucién del contrato. Indic6é que debe tratarse de
condiciones estandar aplicables a cualquier proceso de contratacion de los sefialados en
la norma demandada. Adicionalmente, pueden incluir aspectos por sector, industria o tipo
de servicio y deben incluir “aquellos aspectos que debe diligenciar la Entidad Estatal en
cada proceso de contratacion en particular”. Preciso, igualmente, que las entidades
estatales deben fijar criterios particulares, concretos y especificos, para la ejecucion del
negocio juridico, como requisitos técnicos o plazos de ejecucion, de acuerdo con las
particularidades de cada proyecto. De la prueba recaudada, llama la atencién que se
afirme que en los pliegos tipo podrian estar incluidas condiciones de ejecucion del
contrato, teniendo en cuenta que la habilitacién legal se refiere Unicamente a las
condiciones habilitantes para participar y los factores de escogencia, por lo que no existe
competencia material para tipificar lo relativo a la ejecuciéon contractual. Ahora bien,
aungue la norma bajo control no atribuye competencia para la estandarizacion de las
minutas de los contratos, en razon de la regla anterior se puede afirmar que incluso si el
Legislador atribuyera la potestad para incluir un modelo de contrato general (por
ejemplo, modelo general de contrato de obra publica, interventoria para las obras
publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas y
consultoria en ingenieria para obras), no se afectaria una competencia propia de las
entidades territoriales ya que, al ser la minuta parte de los pliegos de condiciones, dicho
documento general podra ser diligenciado en sus aspectos concretos y especificos por la
entidad contratante en sus cosas puramente accidentales.”

Del sistema de gestién de la seguridad y salud en el trabajo.

El Decreto 1072 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Trabajo, definié en su capitulo 6 (articulo 2.2.4.6.1) las
directrices de obligatorio cumplimiento para implementar el SG.SST que deben ser
aplicadas por todos los empleadores publicos y privados, los contratantes de
personal bajo modalidad de contrato civil, comercial o administrativo, entre otros, y
tiene cobertura sobre los trabajadores ya sean dependientes, contratistas,
trabajadores cooperados y aquellos en mision.

Asi mismo, en su articulo 2.2.4.6.3 define la Seguridad y Salud en el Trabajo como
la disciplina que trata de la prevencion de las lesiones y enfermedades causadas
por las condiciones de trabajo y de la proteccion y promocion de la salud de los
trabajadores cuyo objeto es mejorar las condiciones y el medio ambiente de trabajo,
asi como la salud en el trabajo, que conlleva la promocion y el mantenimiento del
bienestar fisico, mental y social de los trabajadores en todas las ocupaciones.
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En cuanto al Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el trabajo (articulo
2.2.4.6.4) indico6 que consiste en el desarrollo de un proceso logico y por etapas,
basado en la mejora continua y que incluye la politica, la organizacion, la
planificacion, la aplicacion, la evaluacion, la auditoria y las acciones de mejora con
el objetivo de anticipar, reconocer, evaluar y controlar los riesgos que puedan
afectar la seguridad y la salud en el trabajo, el cual debe ser liderado e
implementado por el empleador o contratante, con la participacion de los
trabajadores y/o contratistas, garantizando a través de dicho sistema, la aplicacién
de las medidas de Seguridad y Salud en el Trabajo, el mejoramiento del
comportamiento de los trabajadores, las condiciones y el medio ambiente laboral, y
el control eficaz de los peligros y riesgos en el lugar de trabajo.

Debe indicarse que el paragrafo 2 de la referida norma sefala que, dentro de los
pardmetros de seleccién y evaluacidon de proveedores y contratistas, el contratante
podra incluir criterios que le permitan conocer que la empresa a contratar cuente
con el Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo (SG- SST).

El articulo 2.2.4.6.28, en relacién con la contratacion, indica que el empleador debe
adoptar y mantener las disposiciones que garanticen el cumplimiento de las normas
de seguridad y salud en el trabajo de su empresa, por parte de los proveedores,
trabajadores dependientes, trabajadores cooperados, trabajadores en mision,
contratistas y sus trabajadores o subcontratistas, durante el desempefio de las
actividades objeto del contrato. Para este propdésito, el empleador debe considerar
Incluir los aspectos de seguridad y salud en el trabajo en la evaluacion y seleccion
de proveedores y contratistas

Ahora, en desarrollo de la normativa en comento se expide por el Ministerio del
Trabajo, la Resolucion 0312 de 2019, por la cual se definen los estandares minimos
del Sistema de gestion dela seguridad y la salud en el trabajo SG SST, cuyo campo
de aplicacién cobija entre otros a los empleadores publicos y privados, a los
contratantes de personal bajo la modalidad de contrato civil, comercial o
administrativo, quienes deben implementar los estandares en el marco del sistema
de garantia de calidad en el Sistema General de Riesgos Laborales.

Dicha resolucién refiere en su articulo 22 la Acreditacion en SST, estableciendo que
el certificado de acreditacién en seguridad y salud en el trabajo es el reconocimiento
oficial que realiza el Ministerio del Trabajo a las empresas, entidades, empleadores
y contratantes con excelente calificacion en el cumplimiento de los estandares
minimos del SST, que aporta valor agregado y ejecutan de manera permanente
actividades adicionales a las establecidas en la normativa de riesgos laborales, que
impactan positivamente en la salud y el bienestar de los trabajadores, estudiantes y
contratistas, indicando en su paragrafo que la certificacion expedida por el Ministerio
del Trabajo podra ser utilizada por las empresas publicas y privadas como referente
en seguridad y salud en el trabajo para efectos de la contratacién publica o privada.

11.CASO CONCRETO
Previo a abordar el fondo del asunto debe advertirse que el acto acusado ya ha
surtido efectos juridicos, toda vez que la licitacion publica culminé con la suscripcion

el dia 11 de diciembre de 2020, del Contrato de Obra Publica No. MFS-OP-004 de
2020, entre Unién Temporal Vias Mongua y el municipio de Mongua.
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No obstante, tal circunstancia no releva al juez de conocimiento de realizar su
respectivo analisis y juicio de legalidad y validez, si se tiene en cuenta que el control
a efectuarse como lo ha indicado el Consejo de Estado® “no esta 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”

Definido lo anterior, se encuentra que en el sub lite solicita la parte actora se declare
la nulidad del pliego de condiciones — documento tipo - licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte Proceso Contractual No. MFS.LIC.004 de 2020, con el
objeto del proyecto “MANTENIMIENTO Y MEJORAMIENTO DE LA VIA MONGUA
(EL CARMEN)-LAGUNA NEGRA EN EL MUNICIPIO DE MONGUA
DEPARTAMENTO DE BOYACA, DEL PROGRAMA “COLOMBIA RURAL”, bajo el
argumento que no cumple con lo sefialado particularmente en la Resolucion 0312
de 2019, citada en acapite anterior particularmente lo concerniente a la acreditacion
dada por el Ministerio del Trabajo.

Al respecto, revisado el portal web: Colombia Compra Eficiente®, en el que se
registra el proceso de licitacion de obra publica en cuestidn, se observa que cumple
con lo dispuesto por los articulos 24 de la Ley 80 de 1993 y 22 del Decreto 1510 de
2013, en la medida que se registra los items que a continuacién se relacionan y que
establecen las bases que estructuran el proceso:

- La informacién general, que en cuanto a las normas de interpretacion del pliego de
condiciones sefiala en su numeral 1.17, que debe ser interpretado como un todo y sus
disposiciones no deben ser entendidas de manera separada de lo que indica su contexto
general. Por lo tanto, se entiende integrada a este la informacion incluida en los
documentos del proceso que lo acompafian y las adendas que se expidan

- La elaboracion y presentacion de la oferta

- Los requisitos habilitantes y su verificacion, capitulo 3 en el cual se relacionan la
capacidad juridica, existencia y representacion legal, certificacion de pagos de seguridad
social y aportes legales, seguridad social para la suscripcion del contrato, acreditacion
del pago al sistema de seguridad social durante la ejecucion del contrato, experiencia,
visita al sitio de obra, capacidad financiera, capacidad organizacional, acreditacion de la
capacidad, capacidad residual

- Los criterios de evaluacion, asignacion de puntaje y criterios de desempate

- Los riesgos asociados al contrato, forma de mitigarlos y asignacién de riesgos

- Los acuerdos comerciales

- Las Garantias

- Minuta y condiciones del contrato.

- Lista de anexos.

Verificado el Anexo 5, correspondiente a la minuta del contrato, en cuanto a las
obligaciones del contratista, fue establecido en su clausula novena lo siguiente:

“Ademas de las derivadas de la esencia y naturaleza del presente Contrato, la ley, las
obligaciones y condiciones sefialadas en el pliego de condiciones y demas Documentos
del Proceso y de las establecidas en [Documento adicional aplicable al Proceso de
Contratacion], vigente durante la ejecucién del contrato, el Contratista se obliga a:

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, CP: José Roberto Sachica Méndez, providencia del 9 de
abril de dos 2021 Radicacion numero: 11001-03-26-000-2016-00142-00(57875), Actor: Miguel Angel Mejia
Shttps://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=20-21-19135&g-recaptcha-
response=03AGdBg27W4RRNX8cINZDwUHOyCwYvWojJEq03I130ChikDFOOe0QZ1PUOrN5V4LIaKRONE1UY2d2
QfilboHaaOniDkAXytMYB8Lwn-
tEuL23uJTLVF68vNuo805hJI6VI2yNRBJIOLRAUauqglQt6NasDI4J3YZLUSVmMX2dgtB2TOnB6Rx8xkjrOuS1uHE3IFp
dUJvOhny4sXwxYprKielGMF6DNVa8UJcIXjlOkDF37wbD QApO dXIMIDTxKkGcSmR-
QFMhsyZpNmQO3XjCnHGBiDOgCBXgxxxLrqWIU5sVc36Gj8zW6QPNZWTQ8hm72iwgZmsNIwdmv1JBTB1fYv5
WiJIC HImQqg8kEKURSzw-dkpbxYSeD5QwsfA9QabNxUCQ1iU3U7jv3SS-
UlaAAiiHhPKCAmnrs4aydO5aAoaKuWlgsgcwN18ogLXdKX2Av90oVkFk2bwu Vri3hD9Mz7PcgegaKGYJIXdcQ
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[La Entidad podra seleccionar algunas de las siguientes opciones de obligaciones, combinarlas,
eliminarlas o incluir las que considere convenientes:]

Opcidn 1: 1. Cumplir con las condiciones establecidas en los Documentos del Proceso
de Contratacion.

(...)

12. Durante la ejecucion del contrato deberd observar las leyes y los reglamentos
relativos a Salud Ocupacional y Seguridad Industrial y tomar todas aquellas
precauciones necesarias para evitar que se produzcan en las zonas de sus
campamentos de trabajo, accidentes o condiciones insalubres; asi como dotar a su
personal y asegurar el uso adecuado de los elementos de proteccion personal (EPP).
13.

16. [Incluir las obligaciones que considere la Entidad Estatal].

Opcidn 2:
1. Dar cumplimiento al objeto y alcance del contrato de acuerdo con lo establecido en el
presente documento y en sus anexos.

(...)

.8. Cumplir con las normas de gestion ambiental, asi como con las normas de seguridad
y salud en el trabajo que rijan durante la vigencia del presente contrato y atender las
acciones y evidencias que deben presentarse de conformidad con los anexos del
contrato.

13. [Incluir las obligaciones que considere la Entidad Estatal].

Conforme a lo anterior, se tiene que en el pliego de condiciones cuya nulidad se
depreca, fue previsto tanto en su componente general, como en la respectiva minuta
del contrato, lo relacionado con el tema de salud y seguridad en el trabajo, siendo
una de las obligaciones del contratista cumplir con las disposiciones legales
vigentes sobre el tema. Por lo tanto, no se evidencia vulneracion de las normas
superiores invocadas por el accionante, y el hecho que en el cuerpo del pliego de
condiciones en cuestion, no se cita expresamente las disposiciones previstas por la
Resolucién No. 312 de 2019 expedida por el Ministerio del Trabajo, tal circunstancia
no determina que los mismos no vayan a ser exigidos por la entidad contratante y
gue deban ser cumplidos por el contratista.

Resulta importante destacar que atendiendo la naturaleza de la resolucién tantas
veces mencionada, a partir de su entrada en vigencia, es norma de derecho publico,
por lo mismo, de caracter obligatorio y debe ser cumplida por sus destinatarios, por
lo cual no resulta necesario que deba citarse expresamente, pues ello implicaria
condicionar su efectividad. Ademas, al ser la obligacion de acreditacion del SG-SST
impuesta al empleador y no a la entidad contratante, es viable contemplar la misma
dentro del proceso contractual como tal.

Adicionalmente, si bien es cierto, conforme a lo previsto por el Decreto 1072 de 2015
articulo 2.2.4.6.28, el empleador debe incluir los aspectos de seguridad y salud en
el trabajo, en la evaluacion y seleccion de proveedores y contratistas, ello no implica
que tal requerimiento corresponda a un requisito que deba ser considerado por las
entidades en sus procesos de seleccibn como habilitante propiamente dicho; en
consecuencia, establecido en los pliegos de condiciones que se elaboran para la
seleccién de contratistas como tampoco tenerse como un criterio habilitante, mas
aun cuando dicha norma no lo establece como obligacion o requisito indispensable,
al sefialar que en los procesos de seleccion el contratante podra incluir criterios que
le permitan conocer que la empresa a contratar cuente con el sistema de gestion de
la seguridad y salud en el trabajo.
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Sobre los requisitos habilitantes ha referido el Consejo de Estado:

“En los pliegos también deben especificarse los requisitos relativos a la seleccion del
contratista, que califican la capacidad del oferente, pero no las caracteristicas propias de
la propuesta, en consecuencia, pretenden determinar la idoneidad para la ejecucién del
objeto del contrato, mediante el cumplimiento de unas condiciones de los licitantes. Los
requisitos habilitantes se han distinguido en: i) juridicos, relacionados con la capacidad
de los oferentes para contraer obligaciones y derechos. Se distinguen, entre otros: el
Registro Unico de Proponentes, la capacidad de la sociedad o de la persona natural, las
limitaciones a la representacion legal, la péliza de seriedad, etc.; ii) técnicos, que se
refiere a la idoneidad del oferente en relacion con los equipos con que cuenta para
ejecutar el objeto, el grupo de profesionales para trabajar, etc; iii) financieros, que
determinan si un oferente puede asumir obligaciones econdmicas, entre ellos se
distinguen los estados financieros del oferente™

Asi mismo, en relacion con la exigencia en el pliego de condiciones de la
acreditacion del Sistema de Gestion de SST, Colombia Compra Eficiente, como
requisito habilitante al absolver la pregunta: “; Es Viable o se puede establecer en los
pliegos de condiciones como requisito que otorga puntaje las normas ISO 14001 y/o la
norma ISO 45001, que corresponden a los sistemas de gestion del medio ambiente y de
seguridad y salud en el trabajo respectivamente?” contesto lo siguiente:

“No es posible hacerlo. La Agencia no desconoce que corresponde a las entidades
estatales, durante la etapa de planeacion del contrato estatal, establecer los requisitos
habilitantes y puntuables que exigiran en el pliego de condiciones. Sin embargo,
encuentra que ese margen de apreciacion con el que cuentan las entidades publicas
encuentra limite en las prohibiciones establecidas por el legislador, para el caso
concreto, en la que contiene el articulo 5, paragrafo 2, de la Ley 1150 de 2007, normativa
gue establece que las «certificaciones de sistemas de gestion de calidad no seran objeto
de calificacion, ni podran establecerse como documento habilitante para participar en
licitaciones o concursos». Es del caso reiterar lo expuesto en las consideraciones del
presente concepto, esto es, que, a juicio de la Agencia Nacional de Contratacién Publica,
lo que prohibe dicha normativa es que la entidad publica les exija a los proponentes, a
titulo de requisito habilitante o calificable, la implementacion de un sistema de gestion de
calidad.

Con todo, se precisa que el deber de garantia que le asiste a la entidad en relacion con
el Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo «SG-SST» y el Modelo
Integrado de Planeacién y Gestion [Ambiental], se proyecta, principalmente, durante la
etapa de ejecucion del contrato estatal, cuando la entidad publica, a través del supervisor
o del interventor, esta obligada a verificar el cumplimiento de las exigencias legales
contenidas en las Resoluciones 2140 de 7 de noviembre de 2017 y 0312 del 13 de
febrero de 2019, para lo cual debe solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre
el desarrollo de la ejecucidn contractual, impartir instrucciones al contratista y hacer
recomendaciones encaminadas a lograr la correcta ejecucion del objeto contratado.
Particularmente, le compete, por un lado, hacer «seguimiento técnico», lo cual se traduce
en revisar el cumplimiento de las normas técnicas aplicables y, por el otro, ejercer el
«seguimiento administrativo», puntualmente verificando el cumplimiento de las
obligaciones del contratista, de acuerdo con las normas aplicables y la naturaleza del
contrato.”®

De igual forma, tampoco son de recibo los argumentos de la parte actora, en la
medida que la certificacion que hecha de menos deba ser requerida durante el
proceso de seleccion, toda vez que con ello se desconoce la naturaleza de acto de

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion C, CP: Enrique Gil Botero, providencia del 12 de agosto de
2014, Radicacion Numero: 25000-23-26-000-1995-10866-01(26332)

8 Colombia Compra Eficiente - Respuesta a Radicado N0.2202013000008178. Concepto C— 589 de 2020.
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-589%20de%202020
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caracter general de los pliegos de condiciones, en los cuales no es dable exigir la
inclusion de cada una de las normas que regulan la actividad contractual, mas adun
cuando ello es posible de establecer en el clausulado del contrato.

Aqui debe considerarse que el articulo 22 de la Resolucion No. 312 de 2019,
establece que la acreditacion o certificacion que expide el Ministerio de Trabajo es
un reconocimiento que se efectla a las empresas que cumplen méas alla de la
normativa obligatoria, por lo que el hecho de no contar con ella no implica que las
empresas no cumplan con los estandares minimos de gestion en seguridad y salud
en el trabajo mas aun si se tiene en cuenta la misma normativa refiere que dicha
acreditacion podra ser tenida en cuenta en procesos de seleccién en contratacion
publica lo que permite considerar que no es obligatoria.

Por lo tanto, al no desvirtuarse la presuncion de legalidad del acto acusado, las
pretensiones de la demanda no se encuentran llamadas a prosperar.

12.DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS

Teniendo en consideracion la argumentacion sentada lineas atras, respecto de la
legalidad del pliego de condiciones enjuiciado, fuerza declarar probadas las
excepciones de cumplimiento de las normas que regulan los aspectos atinentes a
la existencia y perfeccionamiento de la licitacidén publica y cumplimiento con la indole
juridica de los términos de referencia frente a los pliegos de condiciones, propuestas
por el municipio de Mongua.

13.COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

El articulo 188 del CPACA consagra " Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas...”

El medio de control de simple nulidad consagrado en el articulo 137 del CPACA, se
fundamenta en el interés inminentemente publico, en cuanto tiene por objeto
principal, directo y exclusivo preservar la legalidad de los actos administrativos, a
través de un proceso en que no se debaten pretensiones procesales que versan
sobre situaciones juridicas de caracter particular y concreto, limitandose al examen
de legalidad del acto administrativo respecto de las normas que lo sujeta.

No hay lugar a vacilaciones sobre el interés publico que fundamenta al medio de
control de nulidad simple y por ende el juez al momento de definir el caso que se
someti6 a su conocimiento, debe aplicar la excepcion a la regla general
contemplada en el articulo 188 del CPACA y no condenar en costas.

14. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
de Sogamoso, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. — Declarar fundadas las excepciones de mérito denominadas:
cumplimiento de las normas que regulan los aspectos atinentes a la existencia y
perfeccionamiento de la licitacion publica y cumplimiento con la indole juridica de
los términos de referencia frente a los pliegos de condiciones, propuestas por el
municipio de Mongua.
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Segundo. - Negar las pretensiones de la demanda
Tercero. - Sin condena en costas en esta instancia

Cuarto. - Ejecutoriada la presente providencia, archivense las diligencias, previas
las anotaciones de rigor

MLBS

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Nelson Javier Lemus Cardozo
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