CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., tres (03) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion: 680012333000201400716 01 (60.576)

Actor: UNION TEMPORAL DE LA ASOCIACION DE LOS
TRABAJADORES SINDICALIZADOS DE JAHSALUD IPS
SANTANDER

Demandado: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SANTANDER

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO (Ley 1437 de 2011)

Temas: REGIMEN JURIDICO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAE.S.E
/ derecho privado — CONTRATO SINDICAL / se determina por el criterio organico
- COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO / la clasificacidn por especialidad no
la despoja de su naturaleza de CTA — no se cumplieron los requisitos de orden
juridico

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, el 4 de agosto de 2017, mediante la cual se resolvido negar las

pretensiones de la demanda y condenar en costas a la actora.

LANTECEDENTES
1. Sintesis de la controversia

La presente controversia gira en torno a la declaratoria de nulidad del acto de
declaratoria de desierta de la Licitacién No. 001 de 2014, adelantada porla E.S.E.
Hospital Universitario de Santander, por cuanto la union temporal demandante
considerd que su propuesta no debié ser inhabilitada con base en la supuesta falta

de cumplimiento de requisitos de orden juridico y financiero. Frente a los primeros
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alegé que nada impedia que una cooperativa especializada, como aquella
integrante de dicha unién, pudiera participar en el procedimiento de seleccion y
suscribir un contrato sindical y, en relacién con los segundos, afirmé que en la
evaluacion financiera se cambiaron las reglas previstas en el pliego para valorar

el capital de trabajo de los integrantes de ta unién temporal.

v

2. La demanda

La demanda con la que se inicié este litigio fue presentada el 20 de agosto de
2014 por la Cooperativa Jahsalud IPS_ Operador Hospitalario y el Sindicato
Gremial de Servicios Asistenciales y Complementarios, en calidad de miembros
de la unién temporal de la asociacion de los trabajadores sindicalizados de
Jahsalud IPS Santander, en ejercicio del medio de control consagrado en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), contra la E.S.E. Hospital Universitario de
Santander, con el fin de que: i) se declarara ta nulidad de la Resolucién 0040 de
12 de febrero de 2014, por la cual la E.S.E. Hospital Universitario de Santander
declard desierta la Licitacidn 001 de 2014; ii) a titulo de restablecimiento del
derecho, por haber desconocido el derecho de la unién temporal demandante a
ser adjudicataria de la licitacion, se condenara a la demandada a pagar la suma
de $1.700'528.779 en su favor, por concepto de utilidades que habrian dejado de
percibir por lo no adjudicacion del contrato producto de la licitacién; iii) la suma de

$4'851.538, correspondiente al valor de la poliza de seriedad de la oferta.

2. Los hechos

En el escrito de demanda y de reforma, en sintesis, la parte actora narr6 los

siguientes hechos relevantes:

2.1. Que, mediante Resolucion No. 004 del 13 de enero de 2014, la E.S.E Hospital
Universitario de Santander ordeno la apertura de la Licitacion Pablica No. 001 de
2014, cuyo objeto consistid en “la ejecucion colectiva laboral de las actividades
misionales de atencion en salud en las édreas de medicina general, asistencia
general y asesoria de la Empresa Social del Estado Hospital Universitario de
Santander’. El presupuesto oficial se fijo en ia suma de $27.882'403.045.




Expediente: 680012333000201400716 00

Actor: Union temporal de la Asociacion de los
Trabajadores Sindicalizados de Jahsalud IPS
Santander

Demandado E.S.E. Hospital Universitario de Santander

Referencia: 60.576

2.2. Que en el procedimiento de seleccion participaron dos proponentes, a saber:
i) la unién temporal de la asociacion de los trabajadores sindicalizados de
Jahsalud IPS Santander y i) Darsalud AT.

2.3. Que en la etapa de evaluacion se evidencié la ocurrencia de irregularidades
que se concretaron en:

» Lavaloracion de la capacidad financiera de la unién temporal demandante,
en razon de que, segun afirmé, se alteraron las reglas previstas
inicialmente en el pliego de condiciones, en las que no se contemplé que
los estados financieros se calcularian de manera ponderada o fraccionada,
de acuerdo con el porcentaje de participacion de cada uno de los
integrantes, sino que se permitia que se cumpliera con el capital de trabajo

con uno solo de ellos.

» La apreciacion de la capacidad juridica de ta unién temporal demandante
fue violatoria del principio de transparencia, habida consideracion de que
al no permitir que se realizara la contratacién a través de las cooperativas
especializadas se restringié la participacion solamente a sindicatos, como

aquel que al cabo continud prestando el servicio.

« El contratista que venia ejecutando el contrato de la vigencia anterior,
Darsalud AT, igualmente presentd propuesta en esta licitacion, pero fue
descalificado, toda vez que no obtuvo la péliza de seriedad de la oferta,
cuestion que lo beneficid, pues el anterior contrato le fue prorrogado y

continud asi con su ejecucion.

2.4. Mediante Resolucion No. 040 del 12 de febrerc de 2014, la entidad declard
desierta la Licitacion No.001, con fundamento en el informe de evaluacion de las

propuestas.
3. Normas violadas y concepto de la violacién

Como apoyo juridico de sus pretensiones, la parte demandante sefialé que la
resolucién acusada desconocid el articulo 29 de la Constitucion Politica, por haber

transgredido el debido proceso.
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Agrego que su expedicion fue falsamente motivada, debido a que la valoracidn
factica realizada por el Hospital para declarar desierta la licitacion no se ajustaba
a la realidad, lo que lleva a |la ausencia de motivos verdaderos para proferir esa

decision.
4. Actuacion procesal

4.1. Por auto de 27 de agosto de 2014, el Tribunal Administrativo de Santander
admitié la demanda, ordeno la notificacion a la entidad demandada y al Ministerio

Publico.

4.2. En providencia de 9 de septiembre de 2014 se admitié la reforma de la

demanda y se ordeno su notificacion a la parte demandada vy al Ministerio Publico.
4.3. Contestacidn de la demanda

La E.S.E Hospital Universitaric de Santander contesté la demanda dentro de la
oportunidad legal.

Se opuso a las pretensiones formuladas, nego algunos hechos y aceptd otros

como ciertos, con las aclaraciones respectivas.

Como argumento de la contradiccion replicdé que el acto impugnado no fue
falsamente motivado. En ese sentido explicé que la resolucién que declard
desierta la licitacion fue producto de un procedimiento de seleccion, cuyas etapas
fueron plenamente conocidas por los proponentes, quienes fueron informados

acerca del contenido de la evaluacion gue condujo a la expedicion de esa decision.

Sobre la valoracion de la capacidad financiera, adujo que no era cierto que con el
100% del capital de trabajo de uno de los miembros de la unién temporal se
cumplia con la capacidad exigida, habida cuenta de que su participacion fue

condicionada a un porcentaje respecto de cada uno de los integrantes.

Agregd que, aun de aceptar que la capacidad de trabajo requerida pudiera

cumplirse con el 100% de uno de sus miembros, en el caso de la unién temporal
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demandada tampoco resultaba posible habilitar su propuesta, dado que el
miembro que la acreditaba era la cooperativa de trabajo asociado Jahsalud IPS
Operador Hospitalario, la que por ministerio de la Ley 1429 de 2010 no ostentaba
la condicion juridica para suscribir el contrato sindical que emanaba del proceso

licitatorio.

Adicionalmente, formuld las excepciones que denominé: “cumplimiento de las
disposiciones constitucionales y legales en el marco de la licitacion publica No.

001 de 2014 y “culpa exclusiva del proponente”.

4.4. Audiencia Inicial

El 20 de octubre de 2015 se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, en
la cual tuvo lugar la etapa de saneamiento. En esa oportunidad no se inadvirtié la
existencia de causal de nulidad que viciara lo actuado y asi qued6 expresamente

convalidado por los intervinientes.

Se puso de presente la ausencia de formulacion de excepciones previas por
resolver, pues la formulada por la demandada apuntaba a atacar el fondo del

asunto.

Luego se fijé el litigio, circunscrito a establecer si habia lugar a declarar la nulidad
de la resolucion No. 040 del 12 de febrero de 2014, mediante la cual la E.S.E
Hospital Universitario de Santander declar6 desierta la Licitacion 001 de 2014,
para lo cual debia analizarse si el acto adolecia de falsa motivacion o vulnero el

debido proceso.

Por Gltimo, la Sala Unitaria se pronuncié frente al valor de los elementos de prueba
aportados al plenario y decreté las pruebas documentales, testimoniales y

periciales solicitadas por las partes.
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4.5. Audiencia de pruebas

El 25 de abril de 2016' se adelantd la audiencia de pruebas, en desarrollo de la
cual se incorporaron a la actuacién los documentos recibidos como consecuencia

de los oficios librados, se recibieron declaraciones testimoniales y el interrogatorio

- de parte del representante legal de Jahsalud IPS y se allegd el dictamen pericial

decretado, para lo cual se oy a los peritos que lo rindieron, quienes realizaron
algunas precisiones sobre su contenido y respondieron las preguntas realizadas

por las partes.

4.6. Alegatos de conclusién

Al finalizar la audiencia de pruebas, el a quo corrio traslado a las partes para alegér
de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto. En el término
concedido, las partes presentaron sus respectivos escritos de alegaciones, en los
cuales reiteraron los argumentos expuestos en oportunidades procesales

precedentes.

El Ministerio Publico guardé silencio.
4.7. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Santander negd las pretensiones de la demanda.

Después de precisar que el régimen juridico que informo el procedimiento de
licitacion adelantado por la E.S.E Hospital Universitario de Santander era el del
derecho privado y de referirse a algunas disposiciones consignadas en el manual

de contratacion de esa entidad, realiz6 un repaso de lo probado en el proceso.

Al cabo del anterior resumen, el a quo concluyd que el acto impugnado no adolecia
de falsa motivacion, ya que en su contenido se hizo un recuento del proceso
licitatorio adetantado por parte de la E.S.E Hospital Universitario de Santander, en
el que se determind que la propuesta de la unién temporal demandante fue

rechazada por no cumplir con los criterios juridicos y financieros de habilitacion,

' Fls. 35-366 C1.
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de acuerdo con la evaluacion financiera que fue realizada segun lo determinado
en el pliego de condiciones. Por lo anterior, estimd que era innecesario volver a
consignar en la resolucion enjuiciada los argumentos expuestos en la evaluacion

con base en los cuales se adopto la decision de declaratoria de desierta.

Sumé a lo dicho que en ia resolucion demandada se establecieron las razones por
las cuales se rechazaron las propuestas presentadas y no se hallaba acreditada
la vulneracién al debido proceso, en razdn de que las actuaciones adelantadas se
ajustaron a la normativa aplicable al caso, al manual de contratacién y al pliego

de condiciones.

Consideré ajustado el rechazo de la propuesta de la unién temporal demandante
en la medida en que en los pliegos se determiné que, con apoyo en lo dispuesto
en el Decreto 1429 de 2010, el tipo de contrato a celebrar era de naturaleza
sindical, lo cual no se cumplia respecto de su propuesta, dado que uno de sus
integrantes, cuya participacion era del 85%, era una cooperativa de trabajo

asociado que no reunia los requisitos de orden juridico.

Finalmente, en relacién con la falta de capacidad financiera, evidencié que esa
conclusion se derivo directamente de la falta de capacidad juridica, por no cumplir
con esta, ademas de que, la suma de los porcentajes exigidos por cada uno de

sus miembros para acreditar el capital de trabajo no se alcanzaba a satisfacer.

4.8. El recurso de apelacion

La parte demandante presentd oportunamente el recurso de apelacién contra la

sentencia de primera instancia.

Como sustento de su inconformidad expuso que en los pliegos de condiciones no
existié claridad frente a la restriccion segun la cual solo podian participar
sindicatos o asociaciones sindicales, ya que, de su lectura solo podria
desprenderse que se enfatizé la participacion de aguellos, sin que se excluyera a

cualquier otro tipo de asociaciones.
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Agreg6 que no se tuvo en cuenta que en la oferta presentada por la unién temporal
demandante se establecic que el sindicato participaria activamente en la
prestacion del servicio, dentro de los parametros establecidos en el contrato a

celebrar.

Adujo que la norma que regula el contrato sindical no restringe la participacion de
las cooperativas para hacer parte de esa figura asociativa y reiterd que el pliego

quedo abierto a la intervencion de cualquier otro tipo de agrupacion.

Sefialdé que, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1429 de 2010, el
contrato sindical puede darse entre sindicatos, pero no se establece que debe
celebrarse anicamente entre sindicatos, lo cual quiere decir que en su celebracion

puede concurrir un sindicato y otra clase de grupo.

Alegd gque la prohibicion legal de contratar con cooperativas hacia referencia a las
cooperativas de trabajo no asociado, limitacion que no aplicaba a la cooperativa
miembro de la uniéon temporal demandante, por cuanto su naturaleza se
identificaba con la de cooperativa IPS especializada en salud, por lo que |la entidad

no podia crear una inhabilidad que no estaba contemplada en la ley.

Consideré absurdo que se permitiera la participacion de uniones temporales o
consorcios integrados por sindicatos solamente, por cuanto no era posible
acreditar a través de esa agrupacion un capital de trabajo de 1.000 millones de

pesos.

Advirtié que la verdadera razdn que condujo al Hospital a descalificar su propuesta
estribé en dar continuidad al contrato que se venia ejecutando con Darsalud AT,
proponente que, al presentar oferta en el mismo procedimiento de seleccidn, no
pudo obtener la pdliza de seriedad, por lo que debid a toda costa declarar desierta

la licitacion.

En cuanto a la apreciacion de la capacidad financiera, indicdé que el comité
evaluador adiciond un criterio que no estaba incluido en el pliego de condiciones
y que consistio en que la ponderacion del capital de trabajo debia hacerse de
acuerdo con el porcentaje de participacion de los integrantes de la unién temporal

y €l consorcio. Adujo que tal exigencia resuitaba injustificada, en tanto bastaba
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con que uno solo de los miembros de la unién temporal acreditara el requisito para

respaldar su liquidez.

De otro lado, manifestd que, segun las pruebas testimoniales recaudadas en el
proceso, se acreditd que la unién temporal demandante cumplié con los requisitos
técnicos y de experiencia exigidos en el pliego, lo que llevaba a que su propuesta

debiera resultar favorecida con la adjudicacion.

Con base en lo todo lo plasmado insistié en que el acto demandado adolecia de
falsa motivacion, por no contener argumentos juridicos y facticos acordes con la

realidad.

Por ultimo, expresd su inconformidad frente a la condena en costas, en tanto
considero que el demandante no actud de mala fe o con deslealtad procesal y, por
el contrario, se discutia la vuineracion de la moralidad administrativa que se

trasgredit en el procedimiento de seleccion que finalizé con el acto acusado.

5. Actuacion en segunda instancia

5.1. Mediante providencia del 22 de enero de 2018, la Seccion Tercera de esta

Corporacion admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante.

5.2. Por medio de auto del 18 de abril de 2018, se corri6 traslado a las partes para
que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Pdblico para que rindiera

su concepto.

En el término otorgado, los sujetos procesales presentaron su escrito de
alegaciones, en el cual, en esencia, reiteraron los argumentos que soportaron la

causa y la contradiccion.

El Ministerio Publico conceptué que la sentencia merecia ser confirmada, en tanto
no se demostré causal de nulidad que invalidara el acto que declar6 desierta la
licitacion y, de otro lado, pidié revocar la condena en costas proferida en contra
de la parte actora, por no existir pruebas que demostraran que en el desarrollo del

proceso se causaron gastos propios del tramite.
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ILCONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente /ifis, se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho; 3) legitimacion
en la causa: 3.1) la capacidad de los consorcios y uniones temporales para
comparecer al litigio a través de su representante; 4} régimen juridico de la
actividad contractual de las Empresas Sociales del Estado; 5) analisis del recurso
de apelacion: 5.1) requisitos habilitantes de orden juridico; 5.1.1) las reglas sobre
la participacion de oferentes en la Licitacion No. 001 de 2014; 5.1.2) los sujetos
llamados a celebrar el contrato sindical; 5.1.3) la inviabilidad de celebrar el contrato
sindical con una cooperativa de trabajo asociado; 5.2) requisitos habilitantes de
caracter financiero: 5.2.1) la valoracién del capital de trabajo ofrecido por la union

temporal demandante y 6) costas.

1. Competencia del Consejo de Estado

A continuacion, la Sala verificara la competencia para conocer del recurso de

apelacion:

Se tiene presente que el articulo 104° de la Ley 1437 expedida en 2011
(C.P.A.C A), vigente a partir de 2 de julio de 2012, prescribe que la Jurisdicciéon
de lo Contencioso Administrativo se encuentra instituida para conocer, “ademas
de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, (...) en los que estén

involucradas las entidades publicas”.

2 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de o
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Palitica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades pablicas, ¢ los particulares cuando eferzan funcion administrativa.

“lgualmente conoceré de los siguientes procesos:

1)

“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
pablica o un particular en efercicio de funciones propias del Estado”

10
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El acto administrativo de declaratoria de desierta de la Licitacion No. 001 de 2014,
fue proferido por la E.S.E Hospital Universitario de Santander que concurre como

demandado en la presente causa.

Asi las cosas, al ser la parte demandada, la E.S.E Hospital Universitario de
Santander®, una entidad publica, con sujecion a lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 104 del C.P.A.C.A., en concordancia con la Ley 100 de 1993, esta

jurisdiccion es competente para conocer del presente asunto.

Con fundamento en el numeral 3 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011 y
teniendo en cuenta que el valor de la pretensién mayor* resulta superior al monto
equivalente a 300 salarios minimos legales vigentes® a la fecha de presentacién

de la demanda®, se concluye que el proceso tiene vocacion de doble instancia,

2.- Procedencia y oportunidad para el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho

Se somete a consideracién de la Sala la nulidad del acto administrativo de
declaratoria de desierta de la Licitacion No. 001 de 2014, pretendida por un
proponente afectado con dicha decisioén y consecuencialmente el restablecimiento
del derecho, aspectos que corresponde ventilar a través del medio de control de
nuiidad y restablecimiento del derecho impetrado, al tenor de los dictados del
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 que orientan a que: “Toda persona que se
crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o

presunto, y se le restablezca el derecho”.

3En este punto cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el articulo 194 de la Ley
100 de 1993, la prestacion de los servicios de salud por parte de la Nacién o por las entidades
territoriales se hara principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, las cuales
constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos,
segun el caso.

1$1.700'528.779 folio 4 del cuademno 4.

5 $616.000. con fundamento en el salaric minimo legal vigente de 2014 ($616.000 X 300 =
$184'800.000).

¢ De conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 “Las leyes concernientes
a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre fas anteriores desde el momento en
que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones
y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirdn por la ley vigente at tiempo de su iniciacion”.

11
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A su turno, el literal ¢) del numeral 2) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011
dispuso los siguientes términos para presentar la demanda en ejercicic del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, “so pena de que opere la

caducidad”:

“c) Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho

de fos actos previos a la celebracion del contrato, el téermino serd de cuatro

(4) meses contados a partir del dia siguiente a su comunicacion, notificacion,

ejecucion o publicacion, segun el caso”.
La presente demanda se entabld con el fin de obtener la nulidad de la Resolucién
No. 0040 del 12 de febrero de 2014, por la cual la E.S.E. Hospital Universitaric de
Santander declaré desierta la Licitacion No. 001 de 2014. Esta ultima fue

publicada a través de su portal oficial de contratacién el 12 de febrero de 20147,

Habida consideracion de que la Resolucion en comento se profirié en vigencia de
la Ley 1437 de 20118, el respectivo término de caducidad para su impugnacion en
sede judicial debe computarse con arregio a lo dispuesto en la norma que se deja

transcrita.

Asi, dado que la publicacion del acto enjuiciade se produjo el 12 de febrero de
2014, la fecha inicial del conteo se ubica al dia siguiente, esto es, el 13 de febrero
de 2014, por lo que los cuatro meses de caducidad se habrian de cumplir el 13 de
junio 2014,

En este punto es imperativo sefialar que el 12 de junio de 2014, faltando dos dias,
inclusive, para vencerse el plazo, la parte actora present6 solicitud de conciliacion
extrajudicial ante la Procuraduria Judicial Il 16 para Asuntos Administrativos,
tramite que culminé el 19 de agosto de 2014°, tras expedirse la constancia en la
cual daba cuenta de que la audiencia se declaro fallida por ausencia de animo

conciliatorio. A partir del dia siguiente se reanudo el computo de los dos dias

7 Folio 1214 del cuaderno 1.

® El Codigo de Procedimiento Administrative y de fo Contencioso Administrativo entro a regir el 2
de julio de 2012.

? Folio 158 del cuaderno 4.

® A este respecto debe tomarse en consideracién que, segun los mandatos del articulo 3 del
Decreto 1716 de 20009, el término de caducidad de la accion se suspenderia desde el recibo de la
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restantes para completar los cuatro meses, los cuales vencian el 21 de agosto de
2014.

Finalmente, la demanda se interpuso el 20 de agosto de 2014, esto es, dentro del

término legalmente establecido.
3.- Legitimacion en la causa
3.1. Por activa

Le asiste legitimacion en la causa por activa a la Cooperativa Jahsalud IPS
Operador Hospitalario y Sindicato Gremial de Servicios Asistenciales vy
Complementarios, miembros de la unién temporal de la asociacion de los
trabajadores sindicalizados de Jahsalud IPS Santander, para integrar el extremo
demandante, por cuanto, luego de participar en la Licitaciéon 001 de 2014, vio
truncadas sus expectativas de resultar favorecida con la escogencia, por cuenta

de la resolucién de declaratoria de desierta que se acusa.
3.2. Por pasiva

Igualmente, halla la Sala legitimada en la causa por pasiva a la E.S.E Hospital
Universitario de Santander, en consideracion a que, en su calidad de entidad pre-
contratante dentro de la Licitacion 001 de 2014, fue la que expidid el acto

impugnado.

solicitud de conciliacién extrajudicial en la Procuraduria, sin que dicha suspension pudiera exceder
de tres (3} meses, atendiendo a las siguientes reglas:

“Articulo 3°. Suspension del término de caducidad de la accion. La presentacién de la solicitud de
conciliacion extrajudicial ante los agentes del Ministerioc Publico suspende el término de
prescripcién o de caducidad, segun el caso, hasta:

“a) Que se logre el acuerdo conciliatorio, o

“b) Se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la Ley 640 de 2001, o

“c) Se venza el término de tres (3) meses contados a partir de la presentacién de fa solicitud; lo
gue ocurra primero.

“En caso de que el acusrdo conciliatorio sea improbado por el juez o magistrado, el término de
caducidad suspendido con la presentacién de la solicitud de conciliacién se reanudaré a partir def
dia habif siguiente al de la ejecutoria de la providencia correspondiente.

‘La improbacion del acuerdo conciliatorio no hace transito a cosa juzgada.

“Paragrafo Gnico. Las partes por mutuo acuerdo podran prorrogar ef término de tres (3) meses
consagrado para el trémite conciliatorio extrajudicial, pero en dicho 1apso no operara la suspension
del termino de caducidad o prescripcion”.
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4.- Régimen juridico de la actividad contractual de las Empresas Sociales del
Estado

Aun cuando, en atencion a su naturaleza de Empresa Social del Estado, el
Hospital Universitario de Santander participa del caracter de entidad publica, no
por ello a su actividad contractual o pre negocial le resulta aplicable el Estatuto de
Contratacioén de la Administracién contenido en la Ley 80 de 1993, por cuanto, en
virtud de lo establecido por el mismo legislador, se encuentra excluida de la

cobertura de aquella preceptiva legal.

En efecto, de conformidad con la Ley 100 de 1993, por la cual se creo el Sistema
de Seguridad Social integral en Colombia, el régimen contractual de las Empresas

Sociales del Estado en el sector salud se consagro en los siguientes términos:

"ARTICULQO. 195.- Régimen juridico. [ as empresas sociafes de
salud se someteran al siguiente régimen juridico:

“(...)

“6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra
discrecionalmente utilizar las clausufas exorbitantes previstas en el
estatuto general de contratacion de la administracion piblica”.

Con sujecion a la norma legal en referencia, la actividad precontractual y
contractual de la E.S.E. Hospital Universitario de Santander se habria de regir por

el derecho privado.

Sin perjuicio de lo sefialado, de acuerdo con el articulo 49 de la Constitucién
Politica y el ya citado articulo 195 de la Ley 100 de 1993, en el caso especifico
de los contratos de las Empresas Sociales del Estado la contratacion debe tener
siempre en cuenta que la salud constituye un servicio publico y que el objeto
social de la "ESE” como empresa estatal contratante lo constituye “/a prestacion
de los servicios de salud, como servicio ptblico a cargo del Estado o como parte

del servicio publico de seguridad social™.

" En sentencia C-655 de 2000, la Corte Constitucional definio la exequibilidad de la creacién legal
de las Empresas Sociales del Estado realizada en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, y se
pronuncid, asi: "En fos términos del articulo 49 de la Constitucién Politica, la atencién de la salud
y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado; al cual corresponde
organizarios, dirigirtos y reglamentarlos conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
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Por ello, cabe recordar que siempre que esté de por medio la contratacion publica,
con independencia del régimen normativo de aplicacion imperante a la actividad
negocial, la entidad publica no se encuentra relevada de observar y acatar los
principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica'?, tal cual lo

dispuso expresamente la Ley 1150 de 200713,

Siguiendo esa direccion, la entidad publica debe observar en su actuacion,
precontractual y contractual, los principios que la Constitucion Politica le impone,
en desarrollo de lo cual le asiste la obligacion de obrar con igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

solidaridad. Igualmente es deber def Estado establecer las politicas para la prestacién de servicios
de salud por entidades privadas y ejercer su vigilancia y control. Debe también el Estado sefalar
las competencias de la Nacion, las entidades territoriales v los particulares y determinar los
aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley”.

2 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 209. “La funcién administrativa esté al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad v publicidad, mediante la descentralizacién, 1a
defegacion y la desconcentracion de funciones.

"Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus drdenes, tendra un control interno
que se gjercerd en los términos que sefiale la ley”.

3 “ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA
ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Coniratacion de la Administracion
Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,
los principios de la funcién administrativa y de fa gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y
267 de fa Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen
de inhabifidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.

Asf lo ha considerado la jurisprudencia de esta Corporacion en el caso especifico de las Empresas
Scciales del Estado al sostener que:

“En conclusion, todo esto significa que ni antes ni después del 2007 las Empresas Sociales del
Estado podian inaplicar el articufo 209 de la Constitucién Politica, porque esta inescindiblemente
relacionado con la moralidad, la continuidad, la prestacion efectiva de los servicios publicos y la
garantia de los derechos ciudadanos.

“(...)

“Et articuto 13 reacciono, exigiendo que las entidades excluidas de fa Ley 80 apfiquen en la
actividad contractual. i} los principios de la funcién administrativa, i) los principios de la gestion

fiscal y iii) ef régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

"El dltimo aspecto destacado atras significa que a partir de la Ley 1150 Ias entidades no regidas por
la Ley 80 tienen claridad absoluta —propia del positivismo juridico- sobre la mezcla de ordenamientos
Juridicos que deben realizar para celebrar los contratos estatales. Sin embargo, antes de expedirse
aquella ley la obligacién ya existia, pero fue la doctrina, los drganos de control y los operadores
juridicos comunes quienes reclamaban -pero en forma dispersa y desordenada- que en esas
instituciones también se debian apficar fos principios constitucionales, sélo que no hubo conclusiones
al respecto. (Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Subseccion C - Seccién
Tercera del, 8 de abril de 2014, expediente: 25.801, C.P. Enrique Gil Botero).
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5.- Analisis del recurso de apelacion

Los argumentos de la apelacion formulada por la parte actora se sintetizan en que

el acto enjuiciado incurridé en falsa motivacion, por las siguientes razones:

Frente a la valoracion de la capacidad juridica, alegé que en las reglas del
pliego de condiciones no se establecia que solo fueran elegibles las
uniones temporales o consorcios compuestos por sindicatos y tampoco se
excluia la posibilidad de que participara cualquier otra forma asociativa,

entre ellas las cooperativas especializadas.

Considerd que se transgredio el principio de transparencia y las reglas del
pliego, al determinar que la unién temporal demandante no cumplié los
requisitos juridicos habilitantes para participar en la licitacién, puesto que
tal decisibn en realidad obedecié a la intencién de favorecer al otro
proponente, Darsalud AT, para dar continuidad a un contrato que ya venia

ejecutando con el Hospital.

En cuanto a la apreciacion de la capacidad financiera indicé que el comité
evaluador adiciond un criterio que no estaba incluido en el pliego de
condiciones y que consistid en que la ponderacién debia hacerse de
acuerdo con el porcentaje de participacion de los integrantes de la unién
temporal y el consorcio. Adujo que tal exigencia resultaba injustificada,
pues bastaba con que uno solo de los miembros de la union temporal

acreditara el requisito para respaldar la liquidez.

5.1. Los hechos probados

Previo a pronunciarse sobre los argumentos de la apelacién, la Sala se referira a

los hechos que, en el marco general del procedimiento de sefeccion que ocupa la

atencidn de la Sala, se encuentran probados:

El 13 de enero de 2014 la E.S E. Hospital Universitario de Santander publico ia

Resolucion de apertura de la licitacion No. 001 de 2014, con el objeto de contratar

la ejecucion colectiva laboral de las actividades misionales de atencién en salud
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en las areas de medicina general, asistencial general y enfermeria en la empresa

social del Estado Hospital Universitario de Santander’4.

En el procedimiento de seleccién adelantado por la E.S.E. presentaron propuesta:
i) la unién temporal asociaciéon de trabajadores sindicalizados de Jahsalud IPS
Santander'®, conformada por la Cooperativa Jahsalud IPS Operador Hospitalario
y por el Sindicato Gremial de Servicios Asistenciales y Complementarios —

Sindisalud y ii) la asociacién de trabajadores Darsalud AT.

El 4 de febrero de 2014, el comité evaluador presenté informe, en el cual considerd
que la propuesta de la unién temporal asociacion de trabajadores sindicalizados
de Jahsalud IPS Santander no cumplia con los requisitos habilitantes de orden
juridico y financiero, mientras que la asociacién de trabajadores Darsalud AT
INCurrid en una causal de rechazo, consistente en no haber allegado la pdliza de

seriedad de la propuesta’s.

De conformidad con el numeral 4.9 del pliego de condiciones de la Licitacion No.
001 de 2014, la procedencia de la declaratoria de desierta quedé concebida en
los siguientes términos'’ (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores):

‘Durante el término previsto para la adjudicacién def contrato, el Hospital
podra mediante acto administrativo declarar desierta Ja presente
convocatoria, cuando existan motivos o causas que impidan la escogencia
objetiva de la propuesta mas favorable, acto en ef cual se sefialaran en forma
expresa y detallada, las razones que han conducido a esa decision”.

Mediante Resolucién No. 040 del 12 de febrero de 2014, ia E.S.E. Hospital
Universitario de Santander declaro desierta la Licitacién Puablica No. 001 de 2014,
argumentando, esencialmente'®(se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

4 Folio 1.210 del cuaderno 1.

15 Folios 24 a 32 del cuaderno 4

8 Folios 39 a 42 del cuaderno 4.

7 Folios 108 a 150 del cuaderno 4.
'8 Folios 15 a 17 del cuaderno 4.
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“Que las propuestas fueron evaluadas de acuerdo a los criterios contenidos
en el pliego de condiciones encontrando que la propuesta presentada por
DARSALUD AT fue rechazada por incurrir en fa causal de rechazo literal n. la
no presentacion de la garantia de seriedad en forma simultanea con la oferta

”m

de conformidad con fo establecido en el presente pliego”™.

Asi pues, atendiendo al panorama factico que se deja plasmado, procede la Sala

a resolver los argumentos del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora.

5.2. Requisitos habilitantes de orden juridico

5.2.1. La reglas sobre la participacion de oferentes en la Licitacién No. 001
de 2014

Al respecto, la Sala evidencia que la previsidn del pliego de condiciones que rigi¢
la Licitacidon No.001 de 2014 que, segun el demandante, daba lugar a entender
que podian presentar propuestas uniones temporales o consorcios, sin discriminar
cualquier otra forma asociativa que pretendiera formular una oferta, es la
contenida dentro de los requisitos habilitantes y de participacion en la que se

establecié’? (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“En la presente licitacion podrén participar fos sindicatos o asociaciones de
trabajadores consideradas legalmente capaces en fas disposiciones vigentes,
que cumpliendo con los requisitos de estos pliegos, no se encuentren incursas
en ninguna de las causales de inhabifidad e incompatibilidad especialmente
por las establecidas en la Constitucion Policita y las que trata el articulo 8 de
la Ley 80 de 1993, sus decretos reglamentarios y demas normas
concordantes.

- "2.1. REQUISITOS DE ORDEN LEGAL

Tener capacidad juridica para ofrecer y ejecutar las obligaciones previstas en
el contrato a celebrarse conforme a su naturaleza juridica y a la reguiacion
legal y estatutaria. Asi, los sindicatos o asociaciones de trabajadores
oferentes deberan estar conformados por la rama y actividad econoémica
exclusiva gue permita la eficaz ejecucion del objeto contractual dentro del
marco de la ley; su objefo social debera comprender las actividades
asistenciales de la salud para la ejecucion de los peffiles contenidos en el
objeto de la presente convocatoria.

18 Folio 120 del cuaderno 4.
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“.).

2.1.1. CONSORCIOS y UNIONES TEMPORALES

“La E.S.E Hospital Universitario de Santander aceptard que la oferta sea
presentada por dos o més personas juridicas, que acrediten poseer las
calfdades enunciados en los numerales anteriores de forma individual y todos
los requisitos contenidos en este pliego de condiciones; y quienes en forma
conjunta deben informar si su participacién es a titulo de consorcio o unién
temporal, asa como expresar el porcentaje de participacion que tiene cada
una de sus integrantes”.

De su lectura, la Sata estima que, en principio, la forma en que fueron concebidas
las citadas clausulas en la Licitacion No. 001 de 2014 admitia la interpretacién con
arreglo a |la cual se permitia la participacion de uniones temporales o consorcios
conformados por distintas formas asociativas, entre ellas los sindicatos o
asociaciones de trabajadores, sin que de entrada se evidenciara una restriccion

frente al tipo de persona juridica que pudiera aspirar a integrarlos

Con todo, claro es gue su alcance no puede interpretarse de manera aislada en
relacion con el conjunto de anexos y documentos que se incorporaron a las reglas

del procedimiento de seleccion y que de forma vinculante resultan aplicables.

Asi se deriva igualmente de lo prescrito en el manual de contratacién de la E.S.E.
Hospital Universitario de Santander, instrumentado en el Acuerdo No. 016 de
2012, en el cual se establecié que?® (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

"ARTICULO 9. CAPACIDAD PARA CONTRATAR. Pueden celebrar contratos
con LA E.S.E. HUS las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con la E.S.E los
consorcios o0 uniones temporales, definidos en ef ordenamiento juridico
aplicable de conformidad con las reglas que se establezcan en los
documentos precontractuales” (destaca la Sala).

20 Folios 72 a 106 det cuaderno 4.
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Al respecto, no puede perderse de vista que en los estudios previos en los que se

fundamentd la necesidad de la contratacion se establecié que el contrato a

celebrar como producto de la presente licitacion era el contrato sindical. Asi se

consigno?! (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“3.1. IDENTIFICACION DEL CONTRATO A CELEBRAR

“El contrato a celebrar como resultado del presente proceso sera el sindical o
el colectivo laboral. Teniendo en cuenta el analisis que a continuacion se
haga”.

El anterior documento fue publicado en la pagina oficial de la entidad junto con el
proyecto de pliegos de condiciones y su caracter vinculante se desprende de la
incorporacion que del mismo se hizo en la minuta del contrato —anexa al pliego-

por cuenta de su clausula vigésima cuarta??.

Dentro del razonamiento expuesto para fundamentar la escogencia de esa figura
negocial, en los estudios previos se consigné (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

“Segtin el Decreto Reglamentario 1429 de 28 de abrif de 2010, art. 1 ‘El
contrato sindical como un acuerdo de voluntades, es de naturaleza colectivo
faboral {...)".

“En el articulo 482 del C.S.T. se afirma en la parte final que la duracion, la
revision y fa extincion del contrato sindical se rigen por las normas del contrato
individual del trabajo’.

“Por tanto se colige que la naturaleza juridica del contrato sindical es de
estirpe faboral de la modalidad colectiva. Por su parte el Decreto 1429 de 2010
establece en su ariculo 2 que cuando un empleador o sindicato de
empleadores requiera contralar la prestacion de servicios o la ejecucion de
obras, evaluara en primera instancia la posibifidad de celebrar contrato
sindical.

En la sentencia T-457/11 la Corte Constitucional ha sefialado:

‘Como esta regulado el contrato colectivo sindical en nuestro pais, se busca
promover ef derecho a la negociacion colectiva, a la promocion del derecho
de asociacion sindical y a generar multiples empleos mas dignos para los
afiliados, en procura de dar una dindmica a la actividad sindical. Asi mismo,

21 Folios 1282 a 1298 del cuaderno 1.
22 Folios 113 y 149 del cuaderno 4.

20



[N

e A

na r—

Expediente: 680012333000201400716 00

Actor: Unidn temporal de la Asociacion de los
Trabajadores Sindicalizados de Jahsalud IPS
Santander

Demandado E.S.E. Hospital Universitario de Santander

Referencia: B60.576

busca mitigar el fenomeno de la tercerizacion reinante en Colombia, evitando
de taf forma la desfaboralizacion de la relacion de trabajo o que el empleador
acuda a otras formas de contratacion como cooperativas, outsourcing o
contratos de prestacion de servicios, para solucionar determinadas
necesidades del servicio. Entonces, podemos afirmar que dicho contrato que
se encuentra en plenc auge, marca una pauta de transicion hacia una
conlratacion directa de los trabajadores por las empresas, y mas aun,
propende por garantizar a los afiliados participes las minimas condiciones en
materia de seguridad social.

En este orden de ideas, se colige que el contrafo colectivo sindical es de
estirpe faboral de la modalidad colectivo. Dicho contrato pretende dar una
dinamica amplia a la actividad sindical, mediante la promocion def derecho de
asociacion y la creacion de empleos dignos para los afiliados participes, a
quienes se les garantizan los diferentes componentes en materia salarial y de
Sequridad social infegral’.

“De todo lo anterior se puede concluir que de acuerdo a las directrices
impartidas desde el Ministerio de Trabajo y Salud a las Entidades Publicas del
Sector Salud, la alternativa que mejor se ajusta a las necesidades de la ESE
HUS y respecta el concepto de trabajo que plantea fa comunicacion 0448, es
el Contrato Colectivo Laboral o Contrato Sindical”.

Al analizar las disposiciones que elevaron a estirpe constitucional el contrato
colectivo, especificamente los articulos 333 y 39 de la Carta Politica, se refirio a
este Ultimo en los siguientes téerminos (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

‘Este aftimo inciso es la manifestacion concreta de la autonomia y libertad de
asociacion, en desarroflo del Convenio 87 del 1948 de la Organizacion
internacional del Trabajo, ratificado por la Ley 26 de 1976, cuyos derechos
han sido reconocidos por la Honorable Corte Constitucional, verbi gratia
sentencia 468 de 2008.

“Via bloque de conslitucionalidad se promueve el ejercicio de las actividades
de las organizaciones sindicales”.

Asi mismo, al hacer un recuento de la legislacién reglamentaria y de la
jurisprudencia constitucional que se ha ocupado del reflexionar acerca del contrato
sindical, el hospital expresd en los estudios previos (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

‘En sus albores el Contrato sindical o colectivo laboral fue regulado por el
Decreto 2350 de 1994, articulo 21 a 12, conservando su redaccion igual a la
de los arficulos 482, 483 y 484 del Coddigo Sustantivo del Trabajo.
Posteriormente, (...) se le dio relevancia a la figura foda vez que se convirtié
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en una alternativa de generacion de empleo para los trabajadores afiliados af
sindicato con el &nimo de mejorar los ingresos y bienestar social, amén de
crear confianza y relaciones a largo plazo entre empresarios y organizaciones
de trabajadores, lo que incidiria necesariamente en la sostenibifidad de las
relaciones economica y laborales, fue asi como se expidié ef decreto 657 de
2006.

“No obstante el avance fogrado con el Decreto 657 donde se incrementaron
ostensiblemente fos coniratos sindicales habida cuenta de las experiencias
exitosas en sectores tales como eléctrico, salud confecciones, agroindustrial,
era insuficiente la reglamentacion, ya que de cierta manera se tornaba poco
compelitivo frente a ofras figuras de fas contratacion, pues no se habia
definido de manera precisa y concreta la naturaleza juridica del contrato;
situacion que se ha resuelto de manera completa con la expedicion del
decreto 1429 de 2010 que claramente define a este conirato como solemne,
nominado y principal y sobre el cual se ha pronunciado fa Corte Constitucional
precisando que en este tipo de contratos no aparece prescrita la solidaridad
laboral que si existe en el contrato individual de trabajo, por cuanto la
naturafeza juridica de fos sindicatos o asociaciones de trabajadores difiere de
los contratistas independientes, al igqual que el vinculo juridico de fos
frabafadores con aquellos y con este (sentencia T-303 de 2011 y T-457 de
2011).

“La funcion econdmica o finalidad del Contrato Sindical es la prestacion de
servicios © fa ejecucion de obras con sus propios afiliados, realizado en
ejercicio de la libertad, con autonomia administrativa e independencia
financiera por parte del sindicato y se rige por las normas y principios del
derecho Colectivo del Trabajo.

‘Los objetivos del Contrato Sindical se pueden sintetizar asi:

“promocion del bienestar social.

‘participacion activa de fos afiliados en ef desarroflo y sostenibilidad de fas
empresas.

"Promocién del trabajo colectivo o grupal, motivando la contratacion colectiva.
“Crear confianza y transparencia en las relaciones de las instituciones
confratantes con los filiados participes ejecutores del contrato colectivo.

“Ser aliados en la productividad y la calidad de los contratantes.

“Es justo precisar que para esta contratacion en acatamiento a lo establecido
por el Gobierno nacional y partiendo de la premisas legales existentes, fa
E.S.E HUS NO realizara contratacion a través de Cooperativas y/o Pre-
cooperativas de Trabajo Asociado de acuerdo a lo sefialado en la Ley 429 de
2010 (soportada legalmente en la ley 1450 de 2011, por medio de al cual se
expide el Plan Nacional de Desarroflo “2010-2014:. Prosperidad para Todos”
en donde se acelera a entrada en vigencia el articulo 63 de la referida ley.
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*Aunado a lo anterior por aplicacion taxativa del articulo 6 del Decreto 4369
de 2006 y en consonancia al alcance de esta modalidad de contratacion NO
se recibira para la gjecucion de este contrato fa presentacién de ofertas por
parte de Empresas de Servicios Temporales. Con base en los numerales del
referido articulo solo permite que sea viable la contrataciéon con estas
empresas en los casos taxativos en la referida‘norma, siendo evidente fa
imposibilidad que tienen de ejecutar el eventual contrato objeto de este
estudio.

‘Deviene de lo anterior que el logro obtenido por la clase trabajadora
colombiana reconiocido por la fegislacion vigente prohibe cualquier forma de
intermediacién laboral, lo cual se ratifica una vez mas en lo contenido en ef
articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, norma seqlin la cual “el personal requerido
en toda institucion y/o empresa publica y/o privada para ef desarrofla de las
actividades misionales permanentes no podran estar vinculado a través de
Cooperativas de Servicios de Trabajo Asociada que hagan intermediacion
laboral 0 bajo ningun otra modalidad de vinculacion que afecte los derechos
constitucionales, . legales y prestacionales consagrados en las normas
laborales vigentes”.

Asi pues, resulta claro que dentro de su motivacion el hospital argumento que el
contrato a celebrar a través de la presente licitacion seria el contrato sindical,
propésito para el cual identificd su naturaleza, las normas que lo regulaban, el
régimen juridico que le resultaba aplicable, asi como las disposiciones que

imponian su preferencia sobre cualquier otra figura contractual?.

Igualmente, se indicaron con claridad las razones de orden juridico que llevaron a
la E.S.E Hospital Universitario de Santander a optar por esa modalidad negocial

colectiva y que estribaron, principalmente, en evitar la implementacién de otros

23 DECRETO 1429 DE 2010. “Articulo 2°. Cuando un empleador o sindicato de empleadores
requiera conlratar la prestacion de servicios 0 la ejecucion de obras, evaluara en primera instancia
la posibifidad de celebrar contrato sindical’.

Sobre el alcance de esta previsién normativa, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los
siguientes términos. “La obligacién del empleador de acudir en primera instancia, a esta clase de
contratacion busca mitigar fendmenos de tercerizacion laboral. Si bien el empleador deberg acudir
en primera instancia ante la necesidad de contratar un servicio © una obra, a la posibilidad de
celebrar un contrato sindical, elfo no coarta su libertad contractual, pues con ello, tal como se
seftald, se busca la realizacién de los fines colectivos, propendiendo mitigar fenémenos de
tercerizacion faboral. Acorde con lo precedente, la Sala encuentra que el ejercicio de la potestad
reglamentaria permitia al Presidente de la Repiblica, establecer que cuando el empleador o el
sindicato requiera contratar la prestacion de servicios o una obra, evaluara en primera instancia la
posibilidad de celebrar contrato sindical, en aras de precisar y delimitar ef aicance del articulo 482
del Codigo Sustantivo de Trabajo y sin desconocerio”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Sentencia 11001032500020100024000 (2019-10), del 6 de julio
de 2015, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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modelos de vinculacion de personal para realizar labores misionales que abrieran
paso o camuflaran la tercerizacion en la contratacién de prestacion de servicios o
ejecucion de obras por medio de las cuales se transgredieran los derechos

laboraies.

La anterior motivacion estuvo soportada tanto en las normas que prohibian las
gestiones de intermediacion laboral, como la Ley 1429 de 201024, asi como en la
jurisprudencia constitucional contenida en la sentencia T-457 de 2011, a la luz de
la cual, a través de la celebracion del contrato sindical, se buscaba, ademas de
promover el derecho de asociacién sindical y garantizar a ios afiliados las minimas
condiciones en materia de seguridad social, combatir el fendmeno de la
tercerizacion o que el empleador acudiera a otras formas de contratacion como

cooperativas, oufsourcing o contratos de prestacion de servicios.

Con base en esto ultimo, en los estudios previos se consignd que, para la presente
contratacion, en acatamiento a lo establecido por el gobierno nacional y con
sustento en las normas vigentes, la E.S.E HUS NO realizaria contratacion a través
de Cooperativas y/o Pre-cooperativas de Trabajo Asociado, de acuerdo con lo
senatado en la Ley 1429 de 2010 y en la Ley 1450 de 2011.

En relacién con el anterior argumento, expuesto en los estudios previos, desde el
punto de visto factico también la Sala encuentra justificada la escogencia
prevalente de esta modalidad contractual como garantia de la proteccién de los

derechos laborales.

En efecto, segun lo advirtié ia entidad accionada en su escrito de oposicion y
quedd demostradoe en el plenario, los antecedentes de la contratacién celebrada
por el Hospital Universitario de Santander revelaron gque durante los dos afios
anteriores a la apertura del presente procedimiento de seleccion, la entidad pre-

contratante fue objeto de una investigacion administrativa adelantada por el

2 LEY 1429 DE 2010. "Articulo 63 CONTRATACION DE PERSONAL A TRAVES DE
COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO. Ef personal requerido en toda institucion y/o
empresa publica y/o privada para el desarrollo de las actividades misionales permanentes no podra
estar vinculado a través de Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que hagan
intermediacién faboral o bajo ninguna otra modalidad de vinculacion que afecte los derechos
constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes'.
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Ministerio del Trabajo, con ocasién de la contratacion de las cooperativas de
trabajo asociado CIMED, QUIRURGICOOR, COOMEDES, NEURORED,
COOSERVIGSAN.

Como resultado de esa investigacion, que cdiminé con la Resoluciéon No. 01011
del 18 de septiembre de 2012, se ordend remitir copias a la Superintendencia
Nacional de Salud, Superintendencia de Economia Solidaria, a la Procuraduria y
a la Contraloria para investigar la gestion de la E.S.E y las mencionadas
cooperativas fueron sancionadas por: i) realizar intermediacién laboral, ii)
incumplir las disposiciones laborales y las normas en materia de cooperativas, iii)

elusion en el pago de aportes al sistema de seguridad social.

De lo expuesto hasta este punto, surge con claridad para la Sala que, en los
estudios previos que fueron conocidos por los oferentes interesados en presentar
propuestas, se informé con suficiencia que el contrato a celebrar como producto

de la Licitacién 001 de 2014 seria el contrato sindical.

De ahi que la lectura de las reglas del pliego de condiciones que establecieron los
requisitos de participacion debian necesariamente acompasarse con ios
lineamientos trazados en aquel documento, sin que fuera posible dar una

interpretacién aislada del contexto en el cual se hallaban inmersas.

En otras palabras, si bien se abrié la posibilidad de que las propuestas fueran
presentadas por consorcios o uniones temporales, sin indicar que tipo de figura
asociativa los conformaria, ciertamente esa prevision debia articularse con el
hecho de que el acuerdo a celebrar seria el contrato sindical o colectivo laboral,
por lo que los sujetos que habrian de integrar las uniones temporales o consorcios
debian identificarse con aquellos que, con apego al ordenamiento, podian celebrar

esa modalidad de contrato.
5.1.2. Los sujetos llamados a celebrar el contrato sindical

Siguiendo la linea de lo anotado, se tiene que, segln el apelante, en cuanto las
reglas de participacién en la Licitacion No. 001 indicaban que podian presentar
propuesta uniones temporales o consorcios confermados por cualquier forma

asociativa, resultaba vélido que el acuerdo lo pudiera celebrar una union temporal

25




Expediente: 680012333000201400716 QO

integrada por un sindicato y otra forma de asociacién, como, por ejemplo, una
cooperativa, toda vez que, en criterio del libelista, la existencia del contrato sindical

no se predicaba exclusivamente de la intervencion de un sindicato.

Para resolver este argumento de inconformidad, la Sala encuentra demostrado
que al procedimiento de seleccion presentd propuesta la unidon temporal

asociacion de trabajadores sindicalizados de Jahsalud IPS Santander?®,
Dicha unién se conformo por:

-. La Cooperativa Jahsalud IPS Operador Hospitalario con una participacion del
85%. Se precisa que, segun su certificado de existencia y representacion legal,
dicha persona juridica se constituyé el 3 de diciembre de 2009 como cooperativa
de trabajo asociado. Posteriormente, el 21 de diciembre de 2013, se transformé
en cooperativa especializada en salud, acto que fue inscritoc en la Camara de

Comercio de Bucaramanga el 16 de enero de 2014.

- El Sindicatc Gremial de Servicios Asistenciales y Complementarios — Sindisalud,

cuyo porcentaje de participacion se pactd en 15%.

En la audiencia de 12 de febrero de 2014, por la cual la entidad resolvié las
observaciones a la valoracion de los requisitos habilitantes, en relacion con los
requisitos juridicos, el hospital sostuvo® (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

‘De ofra parte se esta de acuerdo en que el estudio previo debe ser
suficientermente serioc y completo, razon por la cual para el caso especifico se
hace una cfara sustentacion del contrato a celebrarse mediante licitacién 001
de 2014 estableciendo que el contrato seria el sindical o colectivo laboral.

“0...).

‘En este punto, es pertinente decir que la entidad se mantiene en que de
manera clara siempre estipuld que el tipo de contrato a celebrarse seria el
sindical y se reitera lo expresado en el Decreto 1429 de 2010 parrafo primero
de la parte considerativa que expresa el contrato sindical es una institucion
juridica del derecho cofectivo del trabajo, a través de la cual los sindicatos

%5 Folios 24 a 32 del cuaderno 4
26 Folios 34 a 38 del cuaderno 4
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pueden participar en la gestion de las empresas y en la promocion el trabajo
colectivo (.. ).

“Es por lo anterior que para la entidad siempre ha sido claro que se permite
para el presente proceso de ficitacion la presentacion de la propuesta
conformadas por sindicatos o uniones temporales pero SIEMPRE en el
entendido de que cada una de las que conformen ya sea la bien sea el
consorcio o fa union temporal cumpian con 10s requisitos establecidos en ef
pliego en ef punto 2.1 REQUISITOS DE ORDEN LEGAL gue deben cumplirse
de manera individual para cada uno de los integrantes del consorcio o unién
temporal. Dicho de otro modo foda union temporal o consorcio para que sea
admitido en este proceso licitatorio debe estar conformado por dos o méas
sindicatos o asocfaciones de trabajadores, lo cual por su puesto excluye a una
institucion prestadora de servicios razon por la cual en el informe de
evaluacion se considerd que la UNION TEMPORAL DE LA ASOCIACION DE
TRABAJADORES SINDICALIZADOS DE JAHSALUD IPS SANTANDER
conformada en 15% por un sindicato (SINDICATO GREMIAL DE SERVICIOS
ASISTENCIALES 'Y COMPLEMNETARIOS) y por una cooperativa
(COOPERATIVA JAHSALUD IPS OPERADOR HOSPITALARIO, la cual se
reitera no tiene la calidad de sindicafo o asociacién sindical) en un porcentaje
mayoritario (85%), estaria desvirtuando la capacidad juridica requerida para
suscribir un contrato sindical o colectivo laboral.

“.)

“Es de anotar que la escogencia del contrato sindical como tipo de contrato
no corresponde a un simple capricho de la ESE HUS si no a la necesidad de
Salvaguardar los intereses de la institucion, toda vez que para el afio 2012 se
recibio una sancion de aproximadamente 2.237 millones de pesos a esta
institucion por parte del Ministerio del Trabajo por contratar actividades de tipo
misional permanentes por cooperativas que a juicio de esa autoridad laboral.

‘(...). En este punto la ESE HUS considera que la conformacion de los
porcentajes de participacion es clara y se reitera que el motivo del rechazo no
esta relacionado con fa sola distribucién de la participacion, ni con la actividad
economica de cada uno de fos integrantes de fa union temporal, sino mas bien
con la calidad de la persona juridica que participa de forma mayoritaria con
un 85%, esto es COQOPERATIVA JAHSALUD IPS OPERADOR
HOSPITALARIO y recordando lo arriba expuesto ef pliego exige que debe
cumplirse con fos requisitos de orden legal de manera individual por cada uno
de los infegrantes del consorcio o unién temporal, es decir, ser un sindicato o
una asociacion de trabajadores considerados legalmente capaces”.

Al respecto, la Sala considera que le asiste razén a la entidad accionada al

sostener que la unidén tempoeral no cumplié los requisitos habilitantes de orden
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juridico, por cuanto el oferente no era un sujeto calificado para celebrar un contrato
sindical.

Sobre el particular, se parte de precisar que el contrato sindical se encuentra
tipificado en el articulo 482 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes
términos:

"“ARTICULO 482. DEFINICION. Se entiende por contrato sindical el que
celebren uno o varios sindicatos de trabajadores con uno o varios
empleadores o sindicatos paironales para la prestacion de servicios o la
gfecucion de una obra por medio de sus afiliados. Uno de fos ejemplares del
contrato sindical debe depositarse, en todo caso, en el Ministerio de Trabajo,
a mas tardar quince (15) dias después de su firma. La duracion, la revision y
la extincion del contrato sindical se rigen por las normas def contrato individual
de trabajo”.

Como se aprecia, uno de los elementos esenciales de esta figura negocial se
encuentra determinado por un criterio subjetivo u organico que se identifica con la
naturaleza juridica del sujeto que lo celebra. En ese sentido, se tiene que uno de
sus extremos debe estar necesariamente conformado por uno o varios sindicatos.

En su defecto, no podria considerarse un contrato sindical.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que el contrato sindical “tiene

un caracter solemne, nominado y principal, cuya celebracién v _ejecucién puede

darse enire uno o varios sindicatos de trabajadores y unc o varios empleadores o

sindicatos de empleadores, y goza de autonomia administrativa e independencia

financiera por parte de la organizacién sindical’?’ .

A su turno, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha estimado:

‘Siendo uno de los sujetos del negocio juridico el sindicato y ef otro ef
empresario, empleador 0 asociacion de empleadores, pero sin que opere aqui
la subordinacion, la autonomia juridica, propia del contrato civil, es la nota
predominante en ese tipo de relaciones’®.

#7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia
11001032500020100024000 (2019-10}, del 6 de julio de 2015, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
28 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de! 13 de diciembre de
1884. M.P. Hugo Suescun Puijols.
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Finalmente, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional en “ef contrato sindical

intervienen el empresario-empleador y la organizacion sindical™®.

Asi pues, emerge con nitidez que, para estar en presencia de un contratc sindical,
una de las partes de la relacion negocial debe indefectiblemente corresponder a

uno o a varios sindicatos.

Atendiendo a ese mismo esquema, en orden a celebrar el contrato sindical
producto de la Licitacion No. 001 de 2014, la union temporal o el consorcio que
presentara la respectiva oferta debia estar conformado por varios sindicatos o
asociaciones de trabajadores, sin que, por oposicion, fuera juridicamente viable
aludir a la existencia de un contrato sindical si uno de los extremos que concurre
a su celebracion es una union temporal o consorcio integrado por un sindicato y
una cooperativa, dado que en ese evento no se configuraria el elemento subjetivo

que por antonomasia lo constituye.

La anterior afirmacién se torna ain mas categérica en el evento en que la figura
por medio de la cual se pretendia aunar esfuerzos hubiera estado integrada por
una cooperativa con un porcentaje de participacion del 85% y un sindicato con
una participacion equivalente al 15%, tal y como ocurridé en el caso de la union -
temporal demandante, en razén a que, ante ese escenario, la finalidad que
envuelve la celebracion de un contrato sindical quedaria anulada, en la medida en

que no se materializarian sus objetivos®.

Asi pues, contrario a lo manifestado por el recurrente, la Sala encuentra acertada
la decision de la entidad, en virtud de la cual la unién temporal demandante no
cumplia los requisitos de orden juridico que, segln la normativa aplicable y las
reglas del procedimiento de seleccion, se exigian para la celebracién de un

contrato sindical.

2% Corte Constitucional, sentencia T- 457 del 27 de mayo de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
% lbidem. “De acuerdo con la cartilfa que sobre el contrato sindical realizé el Ministerio de la
Froteccion Social, los objetivos de dicho contrato se sintetizan en: mejorar los ingresos para los
afifiados a fa organizacién promoviendo el bienestar social, brindar participacion activa a fos
sindicalizados en el desarrollo y sostenibilidad de las empresas, promover el trabajo colective o
grupal motivando la contratacion colectiva, crear confianza y transparencia en las relaciones de la
empresa o empleador con los sindicatos y sus afiliados, y ser aliados en la productividad y la
calidad"
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5.1.3. La inviabilidad de celebrar el contrato sindical con una cooperativa de
trabajo asociado

Sostuvo igualmente el recurrente que, si bien las reglas de la Licitacién No. 001
de 2014, de acuerdo con lo consagrado en la ley, establecian la inviabilidad de
celebrar el contrato con una cooperativa de trabajo asociado, alego que el Hospital
no tuvo en cuenta que la cooperativa integrante de la unién temporal demandante

no era una cooperativa de trabajo asociado sino una cooperativa especializada.

Sin perjuicio de que lo expuesto hasta ahora resulta suficiente para confirmar la
sentencia de primera instancia, en cuanto se considero acertada la decision de no
encontrar configurado los requisitos habilitantes de orden juridico de la unién
temporal demandante, la Sala se pronunciara sobre este punto para realizar las

siguientes precisiones:

Se reitera que al procedimiento de seleccién presentd propuesta la uniéon temporal
asociacion de trabajadores sindicalizados de Jahsalud IPS Santander®!, integrada
por la Cooperativa Jahsalud IPS Operador Hospitalario, cuyo certificado de
existencia y representacion da cuenta de que dicha persona juridica se constituyo
el 3 de diciembre de 2009 como cooperativa de trabajo asociado y que, luego, el
21 de diciembre de 2013, se transformd en cooperativa especializada en salud,
acto que fue inscrito en la Camara de Comercio de Bucaramanga el 16 de enero
de 2014,

Acerca de esta cuestion, debe sefialarse que, de acuerdo con el articuio 3 de la
Ley 79 de 1988, las cooperativas son empresas asociativas sin animo de lucro,
en las cuales los trabajadores o los usuarios, segun el caso, son simultaneamente
los-aportantes y los gestores de la empresa, y se constituyen con la finalidad de
producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o servicios para satisfacer

las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general.

A su turno, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 70 de ese mismo precepto
legal, las cooperativas de trabajo asociado son aquellas que vinculan el trabajo

personal de sus asociados para ia produccion de bienes, ejecucion de obras o la

31 Folios 24 a 32 del cuaderno 4.
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prestacion de servicios. En consideracién a que los asociados deben trabajar en
la cooperativa, existe una identidad entre los empleadores y los trabajadores, lo
que lleva a que ambos extremos de la relacion laboral sean los mismos, sin que

exista subordinacién entre unos y otros.

Asi mismo, el articulo 61 establece que las cooperativas, en razén del desarrollo

de sus actividades, podran ser especializadas, multiactivas e integrales.

Las cooperativas especializadas son las que se organizan para atender una
necesidad especifica, correspondiente a una sola rama de actividad economica,

social o cultural.

El paragrafo del articulo 5 del Decreto 4588 de 2006 impuso a las cooperativas de
trabajo asociado, prestadoras de servicios de salud, entre otros, el deber de

especializarse en la respectiva rama;

“‘Las Cooperativas de Trabajo Asociado cuya actividad sea la prestacion de
servicios a los sectores de salud, transporte, vigilancia y seguridad privada y
educacion, deberan ser especializadas en la respectiva rama de fa actividad;
en consecuencia, las cooperativas que actualmente prestan estos servicios
en concurrencia con otro u otros, deberan desmontarios, especializarse y
regisirarse en la respecliva superintendencia o entidad que regula la
actividad”.
Con todo, el cumplimiento del deber normativo de especializarse en el ramo del
servicio que prestaban no las despojd de su naturaleza o condicion de

cooperativas de trabajo asociado.

Asi lo explicé la Superintendencia de Economia Solidaria en concepto No. 019931
del 9 de junio de 2009, al considerar que las cooperativas podrian clasificarse

desde varios angulos.

Atendiendo a ese esquema, desde su finalidad, pueden ser cooperativas de
trabajo asociado o de servicios a los asociados y desde su objeto pueden ser

especializadas, integrales o muliiactivas.

32 www.supersolidaria.gov.co/es/content/cooperativas-especializadas. Recuperado el 23 de
septiembre de 2019. 3.08 pm.
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En relacién con las cooperativas especializadas, indico:

“1. Especializadas. Son cooperativas especializadas las que se organizan
para atender una necesidad especifica, correspondiente a una sola rama de
actividad economica, social o cultural. Dentro de estas cooperativas se
encueniran las cooperativas de ahorro y crédito, cuyo fin es unicamente
captar ahorro de sus asociados para luego colocarios a través de créditos, las
cooperativas de educacion, fas cooperativas de vigitancia y seguridad privada
y las cooperativas de trabajo asociado que de acuerdo con fa jurisprudencia
pertenecen al grupo de las especializadas.

“..).

“De otro lado, a titulo ilustrativo, le manifestamos que el Ministerio de la
Proteccion Social, con la finalidad de determinar el alcance y los efectos de
algunas disposiciones contenidas en el Decreto 4588 del 27 de diciembre de
2006, aplficable a las Precooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado,
expidio fa Circular No. 0036 del 8 de junio de 2007, para unificar criterios y
seflalar directrices generales que permitan la correcta aplicacion e
interpretacion de la norma.

‘Respecto a la especializacion de estas organizaciones el Ministerio precisé:

Son Cooperativas de Trabajo Asociado especializadas en salud las
siguientes:

‘Las que tienen por objeto la prestacion de servicios de salud y se han
organizado por profesion o especialidad 0 maestria o doctorado en ef drea de
safud o por tecnologias del area de salud, o por auxiliares def drea de salud,
en este ultimo caso, conforme a lo definido en ef Decreto 3616 de 2005.

“..)

‘Las que tienen por objeto la prestacion de servicios de salud

organizados en procesos o subprocesos de salud. Se entiende como un

proceso o subproceso en materia de salud, todos aguellos relacionados con .

la prestacion de servicios de promocién de la salud, prevencion, diagnéstico, !
tratamiento y rehabifitacion de la enfermedad.

“0..).

‘Las que tienen por objeto la prestacién de servicios de salud y para tal
fin se han constituido como Institucién Prestadora de Servicios de
Salud, IPS, para lo cual deberan cumplir con los requisitos de habilitacion del
Sistema Obligatoria de Garantia de Calidad”.
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Atendiendo al orden trazado y descendiendo al caso concreto, se evidencia que,
si‘bien la Cooperativa Jahsalud IPS Operador Hospitalario, miembro de la unién
temporal asociacion de trabajadores sindicalizados de Jahsalud IPS Santander3,
se constituyé el 3 de diciembre de 2009 como cooperativa de trabajo asociado y
que, luego, el 21 de diciembre de 2013, se transformé en cooperativa
especializada en salud, acto que fue inscrito en la Camara de Comercio de
Bucaramanga e! 16 de enero de 2014, lo cierto es que esta Ultima actuacion se
dio en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto 4588 de 2006 que
le impuso el deber de especializarse para prestar el servicio de salud, que no muté

ni desvanecio6 su naturaleza de cooperativa de trabajo asociado.

Bajo estas circunstancias, es valido concluir que, ademas de que la mencionada
cooperativa no podia concurrir a la celebracién de un contrato sindical o colectivo
laboral, como el prescrito en las reglas de seleccién por no identificarse su
naturaleza con la de un sindicato, igualmente, al haber correspondido a una
cooperativa de trabajo asociado, se encontraba inmersa en la restriccion
incorporada en los estudios previos®, la cual hallé soporte juridico por cuenta de
lo contemplado en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 y en el Decreto 2798 de
2013, asi como respaldo factico fundamentado en los antecedentes que revelaron
la problematica administrativa que enfrenté el hospital accionado por causa de la
contratacién efectuada en precedencia con las cooperativas de trabajo asociado,

en razén a la tendencia irregular que se inclinaba hacia la tercerizacion laboral.

Los razonamientos plasmados igualmente desvirtian el argumento del recurso de
apelacion, de conformidad con el cual existié falsa motivacion en la resolucion que
declar6 desierta la licitacion, por cuanto la verdadera intencion del hospital era
favorecer al otro proponente para que siguiera ejecutando un contrato

preexistente.

¥ Folios 24 a 32 del cuaderno 4.

34 Se recuerda gue en los estudios previos se establecio que: “.. para esta contratacion en
acatamienfo a lo establecido por el Gobierno nacional y partiendo de la premisas legales
existentes, la E.5.E HUS NO realizara contratacion a través de Cooperativas y/o Pre-cooperativas
de Trabajo Asociado de acuerdo a lo seflalado en la Ley 429 de 2010 (soportada legaimente en la
ley 1450 de 2011, por medio de la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo “2010-2014:
Prosperidad para Todos” en donde se acelera a entrada en vigencia el articulo 63 de la referida

22

ley”
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Se insiste, a propdsito de este aspecto, que la Sala encontré sustentada la
declaratoria de desierta de la Licitacion No. 001 de 2014 en razones de orden
juridico y factico que no reflejaron interés alguno por favorecer el curso de otro
contrato en ejecucién, maxime cuando el proponente que supuestamente queria
privilegiar el hospital tambien vio truncado su interés de resultar favorecido con la
adjudicacion y tampoco se demostré que esa decision hubiera incidido de alguna
forma en la continuidad del contrato que previamente aquel habia celebrado con

la Administracion.
5.3. Requisitos habilitantes de caracter financiero

5.3.1. La valoracidn de la capital de trabajo ofrecido por la unién temporal

demandante

En cuanto a la apreciacion de la capacidad financiera, indicd el recurrente que el
comité evaluador adicion6é un criterio que no estaba incluide en el pliego de
condiciones y que consistio en que la ponderacion del capital de trabajo debia
hacerse con sujecion al porcentaje de participacién de los integrantes de la unién
temporal y el consorcio. Adujo que tal exigencia resultaba injustificada, pues
bastaba con que unc solo de los miembros de la unién temporal acreditara el

requisito para respaldar la liquidez.

En el contenido del pliego de condiciones que rigié la Licitacién No. 001 de 2014,
dentro del grupo de los requisitos habilitantes, se incluyd el factor financiero,
compuesto a su turno por el criteric de capital de trabajo® (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

“2.13. CAPACIDAD FINANCIERA

El Balance General y el Estado de Resultados se deben presentar
debidamente firmados por el representante legal, Certificados por el Contador
Publico; cuando la Ley lo exija dictaminados por el Revisor Fiscal por tal
razon se debe anexar la farjeta profesional vigente del contador y/o revisor
fiscal junto con el certificado de antecedentes de la Junta Central de
Contadores Publicos con una vigencia de expedicion no mayor de tres meses,
la no presentacion de lo exigido serd causal de inadmisibifidad Financiera.

35 Folios 128 y 129 del cuaderno 4.
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)

“CAPITAL DE TRABAJO.
El capital de trabajo debe ser igual o0 mayor a MIL MILLONES DE PESOS
(1.000°000.000), de lo contrario sera inadmitida la propuesta”.

Al valorar la capacidad financiera de la unién temporal asociacién de trabajadores
sindicalizados de Jahsalud IPS Santander, el comité evaluador, en informe de 4
de febrero de 2014, estimd que sus estados financieros no cumplian con el
indicador del capital de trabajo exigido como igual o mayor a mif millones de pesos
($1.000°000.000). La anterior conclusién la obtuvo con base en los datos

registrados en el siguiente grafico:

Nombre Capital de trabajo Cumple
$1.000°000.000
JAHSALUD $1.002'753.485-
85% $852°.340.460
SINDISALUD $779°021.700
15% $116°.853.255
TOTAL $969°'193.714 NO

Posteriormente, la entidad, al resolver las observaciones formuladas por la unién
temporal demandante frente a la capacidad financiera, mantuvo su posicién y al

respecto indico (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

Al respecto debemos sefialar que la aplicacién de este criterio de evaluacion
obedece af contenido del pliego al numeraf 2.1.1. donde se sefiala:

‘En todo caso uno de los integrantes del consorcio o union temporal debera
tener una participacion minima del cincuenta por ciento (50%) y ninguno de
ellos podra tener una participacion inferior al quince por ciento (15%), de lo
contrario, la propuesta no sera tenida en cuenta para la evaluacion y posterior
adjudicacion def contrato’.

“Con lo cual se busca que las personas que participan en el proceso de contratacion
¥ efecucion def objeto contratado cuenten con una capacidad financiera que permita
asegurar el fin de perseguido (la prestacion del servicio) lo que significa que su
capacidad debe respaldar como minimo el porcentaje de participacion en la
gjecucion del proceso”. ‘

35




Expediente. 680012333000201400716 00

Actor: Unién temporal de la Asociacion de los
Trabajadores Sindicalizados de Jahsalud IPS
Santander

Demandado E.S.E. Hospitat Universitario de Santander

Referencia: 60.576

Se observa que, no obstante que en la metodologia para valorar el indicador
financiero del capital de trabajo prevista en el pliego de condiciones no se cifié a
que su calculo obedeciera al porcentaje de participacion de cada uno de los
integrantes de la uniéon temporal o consorcio, al realizar la evaluacion financiera

esa fue la dinamica implementada para su computo.

Significa lo anterior que, para la valoracion de la capacidad financiera — capital de
trabajo, la entidad aplicod una regla que no se hallaba determinada en el documento
precontractual, dado que, aunque alli se contemplaron los porcentajes minimos
con que cada integrante debia participar en la unién temporal o figura consorcial,
tal circunstancia no se sujeté al método de valoracién de los requisitos habilitantes,

especificamente a la acreditacion del capital de trabajo.

Sin embargo, aun cuando lo anotado puede poner en evidencia una irregularidad
en la valoracién de la capacidad financiera de la union temporal demandante, tal
acontecer no resulta suficiente para anular la decisién de declaratoria de desierta,
habida consideracién de que, incluso en el evento de que se hubiera habilitado
financieramente a aquella, de cualquier manera, segun quedd expuesto en
acapites precedentes, no cumplio con los requisitos habilitantes de orden legal o

juridico, tornando en improcedente la elegibilidad de su propuesta.

Por otro lado, la Sala no desconoce que, segun el apelante, con las pruebas
testimoniales recaudadas en el proceso se acreditd que la unién temporal
demandante cumplid con los requisitos técnicos y de experiencia exigidos en el
pliego, lo que llevaba a que su propuesta debiera resultar favorecida con la

adjudicacion.

Con todo, a esta altura de la decision, resulta infructuoso abordar el analisis del
cumplimiento de los requisitos técnicos y de experiencia de la unién temporal
demandante, habida cuenta de que, al no cumplir con los factores de habilitacion
de orden juridico, la decision de declaratoria de desierta habra de mantenerse
incolume, al margen del cumplimiento de los requisitos de ponderacion de las

propuestas.
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Demandado E.S.E. Hospital Universitario de Santander
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Conclusion

En estas circunstancias, se impone despachar desfavorablemente los argumentos
del recurso de apelacion interpuesto por el demandante y confirmar la sentencia
proferida el 4 de agosto de 2017, por el Tribunal Administrativo de Santander

denegatoria de las pretensiones de la demanda.
6. Costas

Finalmente, la parte actora argumenté que no resultaba procedente la condena en
costas dictada en su contra, por cuanto su actuacién no fue temeraria ni adolecia

de mala fe.

Sobre el particular se precisa que el articulo 188 del C.P.A.C.A. consagra que “/a
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se

regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

De esta manera, contrario a lo sostenido en la impugnacion, con independencia de
la buena fe con la que las partes hubieran obrado en el presente recurso, por regla
general, debe ser condenado en costas el extremo vencido o al que se le resuelve
desfavorablemente el recurso, con apego a los dictados del articulo 365 del

Cédigo General del Proceso.

Como consecuencia, la liquidacién de las costas se debe adelantar de manera
concentrada en el Tribunal que conoci6 del proceso en primera instancia, de acuerdo

con lo que dispone el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

Para efectos de la fijaciébn de agencias en derecho, separadas para la segunda
instancia, el Despacho conductor del proceso dictard un auto posterior una vez

quede en firme la sentencia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de agosto de 2017 por el
Tribunal Administrativo de Santander, con fundamento en las razones advertidas

en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandante a pagar las costas y las

expensas del proceso.

Para la fijacidon de las agencias de derecho de la segunda instancia, una vez en
firme la sentencia, se ordena a la Secretaria de la Seccion Tercera de esta

Corporacion regresar el expediente al despacho.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARI'; ADRIAN MARTA\NU :ASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTE ZAMBRANO BARRERA
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