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Gerencia de Contratacién

Avenida Calle 26 Nro. 59-51 Torre 4 y/o Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4.Piso 2
vjvgeem0232015@ani.gov.co

Begota D.C.

REFERENCIA: CONCURSO DE MERITOS ABIERTO No. VJ-VGC-CM-023-2015

OBJETO: REALIZAR LA INTERVENTORIA INTEGRAL QUE INCLUYE PERO NO SE LIMITA
A LA INTERVENTORIA TECNICA, ECONOMICA, FINANCIERA, CONTABLE, JURIDICA,
ADMINISTRATIVA, OPERATIVA, MEDIO AMBIENTAL Y SOCIO PREDIAL DEL CONTRATO
DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DE INICIATIVA
PRIVADA QUE SE DERIVE DEL PROCESO LICITATORIO VJ-VEAPP- IPV-008-2015
CORRESPONDIENTE AL CORREDOR DENOMINADO "VIAS DEL NUS" CUYO OBJETO ES
“REALIZAR ESTUDIOS Y DISENOS, FINANCIACION, GESTION AMBIENTAL, PREDIAL Y
SOCIAL, CONSTRUCCION, REHABILITACION, MEJORAMIENTO, OPERACION,
MANTENIMIENTO Y REVERSION DE LA CONCESION VIAS DEL NUS

ASUNTO: Observaciones Pliego de Condiciones Definitivo

Respetados Sefiores,

Por medio de la presenten nos permitimos realizar nuestras observaciones al Pliego de
Condiciones del proceso de la Referencia:

En el Pliego de Condiciones del Concurso de Méritos Abierto VJ-VGC-CM-023-2015, en
el numeral 5.2. CRITERIOS DE DESEMPATE en el item 6 se establece que se preferira
la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones establecidas enla
ley que por lo menos el diez por ciento (10%) de su ndmina esta en condicién de
discapacidad a la que se refiere la Ley 361 de 1997.

“6. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones
establecidas en fa ley 30 que por lo menos el diez por ciento (10%) de su ndémina esta en
condicién de discapacidad a la que se 31 refiere la Ley 361 de 1997, debidamente
certificadas por la oficina de trabajo de la respectiva zona, que hayan sido conlratados con
por lo menos un (1) afio de anterioridad a fa fecha de cierre del presente proceso de
seleccién, y que certifique adicionalmente que mantendré dicho personal por un Japso igual
al de la contratacién para lo cual deberd diligenciar ef Formato 4. Sila oferta es presentada
por un Consorcio o Unién Temporal, el infegrante del oferente que acredite que el diez por

Transversal 60 (Av. Suba) #115-58. Oficina: 613 Tome B Edificio ILARCO Tel, 2536417 - 6434063 Bogota D.C

'
!



S
£ Naruro posso

ciento (10%) de su némina estd en condicion de discapacidad en fos términos del presente
numeral, debe tener una participacién de por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en ef
Censorcio o Unién Temporal y aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la
experiencia acreditada en la oferta.”

Las firmas que acreditan el Certificado del Ministerio de Trabajo, de acuerdo con lo
establecido en el Art 24 de la Ley 361 de 1997, se encuentran en la obligacion de realizar
la Contratacion del personal en caso de adjudicacidn de un contrato, cuyo proceso deben
realizarlo a través de la persona natural o juridica que fue adjudicataria (en caso de
proponente individual) o en caso de Consorcio o Union Temporal, este proceso debe
realizarse por cada una de las empresas que conforman el Consarcio o Unién Temporal.

En el caso de los Consorcio o Uniones Temporales, NO es posible realizar la contratacién
de personal para los proyectos directamente por el Consorcio o Unién Temporal, debido a
que el articulo 6 de l1a Ley 80 de 1993 indica:

“la Capacidad para Conlratar. Pueden celebrar contratos con las enfidades estatales las
personas consideradas legalmenfe capaces en las disposiciones vigentes. También podran
celebrar contratos con fas entidades estalales, fos consorcios y uniones temporales.

Las personas jurldicas nacionales y exiranjeras deberan acreditar que su duracién no seré
inferior a la del plazo de! contrato y un aflo més."

Por lo cual carecen de capacidad para celebrar contratos privados de cualquier naturaleza.
(Adjunto conceptos)

Por ofra parte, es nuestro concepto se considera que el personal que hacer parte en el
desarrollo de los contratos deben ser contratados en el 100% por las firmas que integran
los Consorcios o las Uniones Temporales.

« Con respecto a este criterio de desempate se solicita respetuosamente que dentro
del proceso de la referencia, una vez analizados cada uno de los criterios de
seleccién y al presentarse el empate entre los puntajes de las ofertas, la ANI como
Entidad contratante exija a los proponentes que se van a beneficiar de lo dispuesto
en el articulo 24 de la ley 361 de 1997, que estos sean quienes deban contratar el
personal necesario para la ejecucion del proyecto con el fin de aumentar su némina
y por ende aumentar el nimero de PcD con las que cuenta la (s) empresa (s),
incentivando asi una mayor inclusién de PcD. Puesto que el alma de la ley 361 de
1997, es promover una mayor inclusion de PcD otorgando beneficios a las empresas
que contraten personas con discapacidad, no obstante en los procesos licitatorios o
concursos de méritos la finalidad es que estas empresas se vean favorecidas con
la adjudicacién de procesos y con esto aumenten su ndmina, buscando el
cumplimiento por parte de los empleadores particulares mantengan en su nomina el
PcD que acredito con su oferta, durante el lapso de ejecucién del contrato y que al
aumentar la ndmina de la empresa al contratar el personal necesario para la
ejecucion de los proyectos adjudicados estos deban de aumentar el porcentaje de
PcD que tienen en nomina con el fin de mantener un porcentaje total igual o superior
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el 10%, el cual es requerido por el articulo 24 de la ley 361 de 1997 incentivando
una mayor inclusion laboral para personas con discapacidad.

De no ser de este modo es hacer nugatorias las garantias concedidas por la ley a
favor de la inclusion laboral REAL de las PcD. No puede olvidarse que el Articulo 13
de la Ley Estatutaria 1618/13 sefiala en su primer inciso que las medidas que ella
establece en sus diversos numerales son “Para garantizar el gjercicio efectivo del
derecho al trabajo de las personas con discapacidad....”, es decir, no para ser
enunciados tedricos sino realidades objetivas, efectivas, reales. Ademas dicha Ley
fue expedida para dar cumplimiento a las estipulaciones de la Ley 1346 del 31 de
julio de 2009 mediante la cual se aprobd por el Congreso de la Republica la
“Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, adoptada por
la Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, Ley y
Convencion a cuyo cumplimiento estd obligada Colombia, enfatica en sefalar que
su proposito es garantizar el cumplimiento efectivo de la igualdad y la inclusién
laboral de las personas con discapacidad y los derechos de los mismos a su
inclusion social y econdmica. Por ello es que el Art. 13 de la Ley 1618/13 califica
como garantias del ejercicio efectivo del derecho al trabajo de las PcD, las medidas
que enumera alli, entre ellas las del numeral 7 sobre el sistema de preferencias en
los desempates hoy reglamentado por el D.1082/15. Dice el art. 13 de la L.1618:

‘DERECHO Al TRABAJO. Todas las personas con discapacidad fienen derecho al trabajo. Para
garantizar e! efercicio efectivo de! derecho al trabajo de las personas con discapacidad, en
términos de igualdad de oportunidades, equidad e inclusion, en concordancia con el articulo 27 de
la Ley 1346 de 2009, el Minislerio de Trabajo o quien haga sus veces y demds entidades competentes
establecerdn enlre olras, las siquientes medidas:

(..)

7 El Gobiemo Nacional deberd implementar mediante Decrelo reglamentario un sistemma de
preferencias a favor de los empleadores partictfares que vinculen laboralmente personas con
discapacidad debidamente cerlificadas, en un porcentafe minimo def 10% de su planta de trabajadores.
Tal sisterna de preferencias sera aplicable a los procesos de adjudicacién y celebracién de conlratos,
y al otorgamiento de créditos o subvenciones de organismos esfafales.”

Para participantes plurales, se solicita aclarar la forma como se debe
contratar el personal requerido para la ejecuciéon de los proyectos, debido a
que en el en el anexo numero 6 COMPROMISO DE VINCULACION DE
PERSONAL OBLIGATORIO el proponente ya sea singular o plural en el caso de
consorcios o uniones temporales se comprometen bajo gravedad de juramento a
contratar este personal.

Por lo anteriormente expuesto, se solicita se aclare si el personal que tiene una
dedicacién menor al 100% debe de estar contratado por némina o bajo la modalidad
de prestacion de servicios, por el proponente y para el caso de los proponentes
plurales, se entiende que se debe hacer a nombre de los miembros integrantes que
conforman el Consorcio o Union Temporal, es decir, que si por el tipo de dedicacion
del personal se debe hace un contrato de prestacion de servicios este sea entre el
profesional y el proponente, ya que de otra forma al hacer un contrato con una firma
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la cual suministre el personal estaria en contradiccion con el anexo 6, en el cual el
proponente se compromete a contratar todo el personal minimo para la ejecucion
del proyecto, de esta forma es claro que estan subcontratando personal.

Debido a que la Entidad debe dar previa autorizacion para subcontratar y teniendo
en cuenta que en ningln caso se podran subcontratar actividades que conforme a
lo previsto en la propuesta, deben ser desempefiadas por personal acreditado
durante el Concurso de Méritos.

Por ofra parte en el caso de los especialistas pueden tener una dedicacion sin limite,
con base en el concepto emitido por Colombia Compra Eficiente, no obstante el
personal con dedicacion del 100% en un proyecto deben tener la dedicacidn
exclusiva para el proyecto que fue contratado dado que si este personal con
dedicacion del 100%, no podria prestar sus servicios en otros proyectos, de este
misma manera en la minuta del contrato en el CAP[TULO 11l - Personal del
Interventor - CLAUSULA 3.1.Personal del Interventor se establece en los literales B
Y C lo siguiente:

(b) Asi mismo, el Interventor se compromete a gue como minimo el personal técnico y dg
operaciones gue de conformidad con lo establecido_en el presente Contrato y en la
Propuesta tenga una dedicacidn exclusiva y de tiempo completo, deberdn estar ubicados en
fa_zona en donde _se Hevan cabo las obras de Construccién, Rehabilitacién y Mejoramiento
y las Obras de Mantenimiento del Contrato de Concesidn corespondiente, de acuerdo a la
etapa en fa cual se encuentre el contrato de concesion, para lo cual el Interventor dispondré
de los recursos flsicos necesarios. En caso que por la gjecucién de la concesién objeto de
interventoria_se requiera una mayor dedicacién del personal referido, el Interventor se
compromele a asignar v dedicar efectivamente dicho personal en los tiempos adicionales
qQue sean necesarios, a efectos de realizar un adecuado e integral contral y seguimiento del
contrato_de Interventoria. Por lo tanto, las Partes entienden gque dichas dedicaciones
adicionales se encuenltran incluidas y remuneradas adecuadamente a fravés del valor
acordado en el presente Contrato, por lo que, en ningan caso, generardn reconocimientos
economicos adicionales a favor del interventor” (Subrayado nuestro)

“fe) En particular, el Director def Proyecto, v los Subdirectores, que debersn ser nombrados

por el LIDER, deberan permanecer en las zonas en donde se llevan a cabo las Obras de
Construccién, Rehabilitacion y Mejoramiento v las Obras de Mantenimiento del contrato de
concesion, de acuerdo a la etapa en la cual se encuenire dicho contrato de concesién como
minimo en las dedicaciones ofrecidas en fa Propuesta para poder ejercer conirol directo de
las actividades que se desarrollen mensualmente” (Subrayado nuestro)

Es decir el personal con una dedicacion EXCLUSIVA (100%) debe estar en la zona
del proyecto todo el tiempo y no podra disponer de ningun otro tipo de actividad o
contrato en otro proyecto, de no ser asi se estaria incurriendo en un posible
detrimento del erario, por lo cual solicitamos hacer las respectivas verificaciones y
de ser el caso se trasladen copias a los entes de control.

Se anexa concepto emitido por Colombia Compra Eficiente.
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Por otra parte, también se busca que se defina si dicho personal debe ser contratado
por la firma que aporta el certificado de personal PcD, o si el personal del proyecto
debe contralarse teniendo en cuenta el porcentaje de participacion de las firmas en
el Consorcio o Unién Temporal,

» Sea del caso comentar que dentro de la politica de Responsabilidad Social
Innovadora de GRUPQO POSSO S.A.S., esta definido que en cada oportunidad que
se consiga salir favorecido con la adjudicacién de un nuevo proyecto, GRUPO
POSSO S.A.S., se compromete a contratar un porcentaje de PcD equivalente
minimo al 10% del nuevo personal requerido por la Entidad para la ejecucion del
proyecto, cuya dedicacion sea del 100%, lo que busca es contribuir a la generacién
de una conciencia social en el gremio.

A su vez se solicita que se tenga en cuenta que en las certificaciones expedidas por el
Ministerto de Trabajo en la que se establece que el Consorcio o la Unién Temporal segun
sea el caso puede acceder a los beneficios del articulo 24 de la ley 361 de 1997, se preste
puntual atencién sobre la advertencia que indica “/a presente certificacién se encuentra
limitada al control posterior que puede realizar este ministerio para verificar las condiciones
inicialmente certificadas”, lo anterior denota un caracter eventual y por ende las condiciones
certificadas pueden cambiar lo que llevaria a la administracién a incurrir en un error en la
adjudicacion del contrato, si se tiene en cuenta este criterio.

Por lo anterior solicito que la Agencia Nacicnal de Infraestructura verifique la realidad de su
contenido y exhorte a que los consorcios, uniones temporales o promesas de sociedad
futura a no solo acreditar el 10% de su némina en condicion de discapacidad, sino que en
el caso de adjudicarles el contrato aumenten la misma con el Unico fin de garantizar y
asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos de personas con discapacidad mediante
la adopcién de medidas de inclusion, accién afirmativa y ajustes razonables contemplado
asi en la ley estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013.

Por otra parte, las Empresas que hacen parte de Consorcio o0 Uniones Temporales, deben
realizar la variacidn de sus néminas y reporiar la cantidad de PcD de acuerdo al porcentaje
del 10% establecido por la Ley y que deben acreditar tener en su ndmina, de acuerdo con
las Advertencias N° 2 que se encuentra al final de los Certificado del Ministerio, es decir,
‘se_deberan mantenerse como minimo_por un lapso igual de la contratacion favorecida,”
(subrayado nuestro).

Se solicita entonces, se corrobore las sustituciones patronales, toda vez que es ilegal que
las sustituciones patronales se hagan si no existe la figura juridica de escindir o fusionar
empresas, de acuerdo a lo establecido en el cddigo de comercio cuando se fusionen las
empresas por sustitucion patronal, creemos que lo que esta sucediendo es trasladar PcD
para acceder a los beneficios sin que se cumpla con lo establecido en el Cddigo de
Comercio y tal como lo reclama la advertencia nimero 3 del certificado emitido por el
ministerio de trabajo la cual cita:
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“3. La presente certificacion se encuentra limitada a control posterior que puede realizar este
Ministerio para verificar las condiciones inicialmente certificadas.”

De no cumplirse con lo establecido en el codigo de comercio referente a la sustituciones
patronales en al art. 177._ contenido de la escritura de escindir o fusionar empresas de
acuerdo al Codigo de Comercio de Colombia y el como se esta trasltadando PcD a otras
empresas.

También se pide a la Entidad, se verifique que las empresas extranjeras y nacionales que
demuestren el certificado de PcD, segln lo establecido en la ley 361 de 1997, los cuales
tienen contratos en ejecucién con la ANI, que se estan ganando contratos con la sucursal
ya que esta, es la que aporta el certificado de PcD, estén contratando el personal a nombre
de la sucursal y no a nombre la matriz, ya que la sucursal fue la que accedié a estos
beneficios, por ende debe ser la que debe contratar e} personal necesario para la gjecucion
del proyecto y quien debe aumentar la némina.

Solicitamos que se establezca que el personal requerido para el proyecto debe ser
contratado a nombre de las filiales y no de sus matrices. Ello por cuanto es urgente corregir
la siguiente situacidén que va directamente en contravia del sentido y el alma de las
disposiciones del literal a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997 y el numeral 7 del articulo
13 de |la Ley Estatutaria 1618 de 2013, que el Decreto reglamentario 1082 de 2015 pretende
cumplir a través de la regla 4 de desempate consagrada en su art. 2.2.1.1.2.2.9 y que el
pliego plasma en el respectivo numeral sobre desempates, normatividad toda que queda
convertida en simple letra muerta. Consiste la situacion a corregir en lo siguiente:

Una empresa tiene una filial. La filial acredita la experiencia de la matriz y es quien se esta
presentado como proponente y aportando el certificado de PcD a fin de ser preferida en los
desempates, pero una vez que gana, se contrata el perscnal del proyecto a nombre de la
matriz, a fin de no aumentar su ndmina, de manera que la filial continda sin aumentar su
nomina y cumpliendo con 1 o 2 personas PcD el minimo del 10% que le otorga el derecho
de preferencia en los desempates, es decir, con este mecanismo se evita la necesidad de
contratar mas PcD en la medida en que la ndmina aumenta. El resuitado obvio es que las
normas que se expidieron para promover el AUMENTO de la contratacion de PcD mediante
el sistema de preferencias en los desempates, quedan convertidas con tan habiles
maniobras en simples monigotes escritas en la pared y ausentes por tanto de la realidad
factica que tales normas legales pretendieron crear. De pasada, tal mecanismo se lleva de
calle las normas constitucionales sobre el estado social de Derecho y todas las que
consagran en la Carta Politica la proteccidn de las minorias, en especial de las personas
PcD, lo cual es obligacién del Estado realizar acciones afirmativas en favor de los grupos
de personas discriminadas o marginadas, asi como [as disposiciones de la Ley 1346 del 31
de julio de 2009 mediante la cual se aprobd por e] Congreso de la Republica 1a “Convencién
sobre los Derechos de las personas con Discapacidad®, adoptada por la Asamblea General
de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, Ley y Convencién a cuyc cumplimiento
esta obligada Colombia, y que precisamente pretende cumplir Colombia mediante normas
como las que se citaron de la Ley 361/97 y de la L. Estatutaria 1618/13.
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No puede suceder que las entidades publicas contratantes permitan seguir manteniendo
toda esa normatividad como rey de burlas en que la quieren mantener ciertos proponentes
y mucho menos cohonestar tales practicas legalmente desleales.

Invitamos a la ANI para que todos los proponentes estén en igualdad de condiciones, se
verifique cuales empresas podrian dejar de acceder a los criterios de desempate, dado que:

Pedrian dejar de ser mipymes dado que tiene personal contratado a nombre de
Consorcios y Uniones Temporales debe ser tomado el 100% de la ndémina en forma
solidaria para cada uno de los integrantes del Consorcio o Union Temporal.

Si hay firmas que estén contratando el personal a nombre de la matriz y no de la
filial o subordinada que es la que se gand los concursos, estas firmas no pueden
participar dado que al momento de contratar el personal a nombre de [a filial o
subordinada perderian beneficios de estos criterios.

Las empresas que tengan un profesional con dedicacién exclusiva del 100% en un
contrato y se evidencie que este repetido en otros coniratos celebrados con la
Entidad, no podran participar, debido a que superaria el porcentaje establecido de
dedicacion en los contratos, y este profesional debe ser reemplazade en su
momento, por lo cual su ndmina aumentaria y de otra forma estarian incurriendo en
un posible detrimento del erario publico con lo cual estas serian sancionadas, siendo
esto competencia de verificacion por parte de los funcionaros de la Entidad.

Se solicita a la Entidad que en la etapa de evaluacion de las propuestas se solicite
al Ministerio precitado que haga la debida verificacién, conforme a lo indicado en la
mencionada advertencia nimero 3, con el fin de constatar que las empresas, al
momento de decidir sobre la adjudicacion, cumplen alin con los requisitos que les
permiten acceder al sistema de preferencias consagrado en el articulo 24 de la Ley
361 de 1997, en concoerdancia con el numeral 7 del articulo 13 de la Ley Estatutaria
1618 de 2013 y en el Articulo 2.2.1.1.2.2.9. "Factores de desempate” del Decreto
1082 de 2015 y el correspondiente numeral del Pliego de Condiciones establecidos
por la Entidad que se refiere a las reglas de desempate y que rige este Concurso.

No puede suceder que las entidades puUblicas contratantes permitan seguir
manteniendo toda esa normatividad como rey de burlas en que la quieren mantener
ciertos proponentes y mucho menos cohonestar tales practicas legalmente
desleales.

Se pide a la Entidad aclarar si el personal que tiene una dedicacién menor al 100%
debe de estar contratado en la ndmina o bajo la modalidad de prestacion de
servicios, por el proponente y para el caso de los proponentes plurales se entiende
que se debe hacer a nombre de los miembros integrantes que conforman el
Consorcio o Unidn Temporal, es decir; que si por el tipo de dedicacién del personal
se debe hace un contrato de prestacion de servicios este sea entre el profesional y
el proponente, 0 uno de los integrantes del proponente.

Transversal 60 (Av. Suba) #115-58. Oficina: 613 Torre B Edificio ILARCQ Tel. 2536417 - 6434063 Bogotd D.C



ey
. g
- m"’?

2~ N\GRUPO POSSOQ

Como fundamento de la pertinencia de formular estas peticiones, me baso en las siguientes
normas:

El segundo inciso del articulo 13 del Coadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), modificado por el articulo 1° de la Ley Estatutaria
1755 de 2015, que regula el derecho constitucional fundamental de peticién, dispone:

“Toda actuacién que Inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio de|
derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitucién Politica, sin que sea
necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se podra solicitar; el
reconocimiento de un derecho, la intervencion de una entidad o funcionario, la resolucién
de una_sitvacion juridica, la prestacién de un servicio, requerir informacion, consultar,
examinar y requerir copias de doecumentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos
e interponer recursos.”

Por su parte el articulo 15 del mismo CPACA, modificado también por el 1° de la Ley
Estatutaria 1755 de 2015, dispone en su primer inciso:

“Articulo 15. Presentacion y radicacién de peticiones. Las peticiones podrin presentarse
verbalmente y deberd quedar constancia de la misma, o por escrito, y a través de cualquier
medio idéneo para la comunicacién o transferencia de datos. Los recursos se presentardn
conforme a las normas especiales de este cédigo.”

De esta manera se solicita a la Entidad tener en cuenta estas recomendaciones y puedan
ser publicadas en el Pliego de Condiciones Definitivo para el Concurso de la Referencia.

Agradezco su atencion,

Cordialmente,

Director gé Licitaciones
Grupo Posso .S5.A.S.

c.C.
1. Ministro de Trabajo - Dr. Luls Eduardo Garzon
2. Vicemlnlstro de Relaciones Laborales e Inspeceidn - ENRIQUE BORDA VILLEGAS
3. Viceminlstro de Emplec Y Pensiones — LUIS ERNESTO GOMEZ LONDORO
4. Ministerio de Trabajo— Director de Derechos Fundamentales — Dr, EDUARDO BEJARAND HERNANDEZ
5. Directora Territorial Bogola Ministerio de Trabajo - YOLANDA ANGARITA GUACANEME

Anexos: Lo Anunciado (27 folios}

Carta del secretario privado Presidencia de la Republica - ENRIQUE RIVEIRA BORNACELLI
Concepto Abogado Rafael Barrera de la capacidad jurldica de los Consorelos y Uniones Tempaorales
Conceptos de la Oficina Asescra Juridica del Min Trabajo

Concepto emitido por Colombia Compra Eficlenta

hum -
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Doctor

HUGO ALFREDO PO$SSO MONCADA . ’
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Asunto: Radicado DPG15-00027658

Respetado seffor Posso:

En alencién a la copla de 1 comunicacién enviada a este Despagcho sobre 1a rernistén que
hace al Cogrdinador del Grupo de Tramltes y Atencion @l Cludadano, Direcclén Terrtorial
Bogota del Ministerio de Trabajo y en la qus hace una serie de allrmaciones relacionadas con
la adjudicacién det Goncusso de Méritos Ablesto No. VJ-VGC-CM-013-2015 y en especial, al
cumplimlento de las herramlentas para la iclusion laboral de personas con discapacidad de
que trata la Loy 361 de 1997, e Informo que remitimos ta misma al Ministro do Trabajo y @l
Presidente de la Agencla Naclonat de Infrasstructura, para que en el marco ds sus
competencias se encarguen de! pérticular, ) .

Cordialmenls,

MRIQUERIVEIRA B NAGELLI
Secrstarlp Privddo

Anaxor [dos fofios}
MCRCH

Calle 7 No. 8-64, Bogola, Colombia
Telsfono(57 1) 662 9300
v presidencla.gov.co
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Cile esie nimero para cualquier informacion y/o respuesta

_ Bogota D.C, unes, 21 de septiembse de 2015

Doctor
LUIS EDUARDO GARZON URGENTE AL DESPACHO

Ministro del Trabalo

Carrera 14 Mo, 99~ a3 Torre Rem
Bogol4

OF145-00075196

Ref: DPG15-00027658

Respalado sefiof Ministro:

&0 atencion ala copiade ja comunicacion enviada a esle Despacho ¥ dicigida a ese Ministerlo
por el doctor Hugo Affredo Posso Mongada, en calidad de Representante Legal dsl Consorcio
POSSO S.AS, ¥ €n la que hace una serie de afitmaciones relacionadas con 1& adjudicacién
del Concurso de Méritos Abierto No. VJ VGC-CM-013-2015, en especial, enla que advierte la
existencla de consorclos que eslan siendo adjudicatarios de concuIsos como o menclanado ¥
quienes a pesar de sumar puntuacion de acuerdo con los benelicios quUe gslablece la Ley 361
de 1097 -sobre contratacion de personas con discapacidad-, af contralar NUEVO personal para -
la ejecucion del proyecto a pombre del mismo, no au menta ni a totatidad de ta nomina ni el
nimero de personas con discapacidad, incu mpliendo con i2 exigencia de mantener el 10% de
su personal con PeD para continuar accadiendo a los beneficios dela referida Ley.

Al respeclo, €s preciso indicar que tas acclones afifmativas en maleria de inclusion de
persenas con discapacidad al sef nO solo la herramienta 8 través de la que se prenieve la
inclusion de esle grupo, sino que a la vez peimiten que Una empresa’gane punlos dentro de
un Proceso como ¢l expuesto por o} peticionario, corresponde 2 1as entidades que dan aval
para acceder al beneficlo, verilicar de manera responsable que las acciones que se lomaron
por parle de ia empresa para fa incorporacion de peD son efectivas @ lajuzdela normatividad

vigente.
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La aplicacién de la Ley 361 de 1997 debe armonizar con lo dispuesto en la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naclones Unidas, suscrila e incorporada a
nuestra leglslacidn, ast como con lo sefialado en fa Ley Eslatutdria 1618 de 2013, de manera
que las acciones afirmatlvas sean una verdadera estralegia para lograr la proteccion integral
de los derechos de este grupo y la forma como se malerializa la inclusion.

Ahora blen, las normas que promueven la inclusidn laboral de las personas con discapacidad
deben ser liberadas en su aplicacién de las practicas nocivas que lrrespetan su senlido y
finalidad, de ahi que tanto el Minislerio de Trabajo como la Agencia Nacional de

" Infraestruclura jueguen un papal de vital importancia en [a materiafizacion real y efecliva de la
inclusidn laborat de este grupo, asl como la mejor forma de promover tna mayor conclencla
social respecto de las personas cen discapacidad.

Por tode lo anterlor, al plantearse en el escrito de peticién la existencla de tna
Indeterminacién en cuanto a 12 entidad pablica que debe certificar o avalar el cumplimiento de
la Ley 361 de 1997 y ol acceso al heneficio, resufta imperante que de manera conjunta tanto
el Ministerlo de Trabajo como la Agencia Nacional de Infraestiuctura definan denlro de sus
competencias quidn esta Hamado a defender la efectividad de la, accien afirmativa v fa
garantla de la inclusion real de personas con discapacidad denlro de a empresa favorecida,

Agradecemos que copla de Ja respuesta emitida sea enviada a esta Secrelaria.

Cordialmente, .
;#’ e
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ENRIQUE RIVEIRA BORNACELL
Secrelario Privado
MCRCH N ’
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Cite este nimero para cualquler informacion ylo raspuesla
Bogota 0.C., lunes, 21 e sepllemiye de 2015

Daclor )
LUIS FERNANDO ANDRADE MORENO : URGENTE AL DESPACHO

Presidente

Agencia Naclona! de Infraestruclura

Calle 24 A No, 59 — 42 Edificio Argos Torre 4 Piso 7
Ciudadela Empresarial Sarmiento Angulo )
Bogota

OFt15-00075199

Ref: DPG15-00027658

Respetado Presldente:

En alencion a la copia de la comunicacion enviada at Coordinador del Grupo de Tramiles Y
Atencldn al Giudadano de la Direccion Teritorial Bogota del Ministerio de Trabajo por parle
del dogtor Hugo Alfredo Posso Moncada, en calidad de Represantante Legal del Consorcio
* POSSO S.AS., ¥ en la que hace una serie de afirmaciones Telacionadas con la adjudicacion
del Concurso de Mérltos Abiero No, VJ-VGC-CM-013-2015, en especial, ea la que advierle la
existencia de consorclos que sstén siendo adjudicatarios de concursos como el mencionado y
quienes a pesar de sumar punluacién de acuerdo con [0s heneficlos que establecs fa Ley 361
de 1997 -sobre conirataclon de personas con discapacidad-, al conlralaf nuevo personal para
fa gjecuclén del proyecto a nombre del mismo, no aumenta ni la totalidad de la ndmina ni el
niimero de personas con discapacidad, Incum pliendo con la exigencia de inantener el 10% de
su personal con PcD para continuar accedlendo a los beneficios de [a referida Ley.
Al respecto, es preciso indicar que las acciones afirmativas en materia de Inclusion d

pBfsonas con discapacidad al ser no solo la herramilenta a través, de la que se promueve 12
inclustén de este grupo, sino que a la vez permiten que una enipresa gane puntos denlro de
un proceso como el expuesto por el pelicionarlo, corresponde a 1as entidades que dan aval
para acceder al beneficlo, verificar de manera respensable que las accionss que se tormaron
poc parle de Ja empresa para la incorporacion de PeD san efeclivas a la luz de la normatividad

vigente,
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La aplicaclén de ta Ley 3671 de 1897 debe armonizar con lo dispuesto en la Gonvencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas; susciita e incorporada a
nueslra legislaci6n, asi como con lo sefialado en fa Ley Estalutaria 1618 de 2013, de manera
que las acclones afirmalivas sean una verdadera eslralegia para lograr 1a proteccidn integral
ds los derechos de este grupo yla forma como se materializa ta inclusion.

Ahora bisn, las normas que promueven la Inclusién laboral de las persenas con discapagidad
deben ser-liberadas en su aplicacln de las préclicas nocivas que irrespelan su sentido y
finalidad, de ahf que tanlo.el Ministerioc de Trabajo como la Agencla Naclonal de
Infraestruclura jueguen un papel de vilaf importancla en la malerializactn reel y'efecliva de la
incluslgn laboral de este grupo, ast coma fa mejor forma de proniover una mayor conciencla
social respecto de las personas con discapacidad.

Por todo lo anlerior, al planlearse en el escrito de pelicidn la exlstencia de una
indeterminacion en cuanlo a la entidad poblica que debe certificar o avalar ¢! cumplimlento de
la Ley 361 de 1997 y el acceso al beneficio, resulta imperante que de inanera conjunta lanto
e} Ministerio de Trabajo como la Agencia Nacional de Infraestruclura definan denlro de sus
competencias quidn estd flamado a defender la efectividad de la accion afirmativa v [a
garantfa de fa inclusion real de personas con d iscapacidad dentro de la enipresa favorecida.

Agradecemos que copia de la respuesta emilida sea enviada a esta Secrelarfa.

:2#45 '

ENRIQUE iVEIHJbﬂORNACELLI
Segretarlo Privado

Cordialmente,

Anexo: (Un cuademo argo’lade con 264 [afios)
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La copacidad de los consorcios y los unfones temporales
Luis Rofael Barrera Mdrquez

LA CAPACIDAD DE LOS CONSORCIOS Y LAS UNIONES TEMPORALES

ESTUDIO JURIDICO

Los abogados siempre tuvimos impresa en la mente con cincel, desde que
iniciamos la carrera en la universidad, que la capacidad juridica sélo era
afribuible a las PERSONAS, de tal suerte que aquello que no tuviese la
categoria de PERSONA no tenia ni podia tener ni se podria atribuirle capacidad
jurfdica. :

Tal idea se ha visto especialmente reforzada por el contenido de normas tales
como los textos de los articulos 13 y 14 de ia Constitucion Politica y 1602 a
1504 del Cddigo Civil, dado que en ellos sélo se habla de personas.

La CAPACIDAD tiene dos grandes categorias: una es la llamada CAPACIDAD
DE GOCE vy la ofra ia denominada CAPACIDAD DE EJERCICIO o capacidad

legal o capacidad negocial.

La CAPACIDAD DE GOCE puede definirse como la capacidad o aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones y la tienen, sin excepcion, todas las
personas ya sean naturaies o juridicas. Podemos decir que esta capacidad esta
consagrada en los articules 13 y 14 de fa Constitucidn Polltica.

La CAPACIDAD DE EJERCICIO (e legal o negocial) es la capacidad ¢ apfitud
para crear, modificar, o extinguir derechos y obligaciones. De ella tratan,
principalmente, los arts. 1502 y 1503 del Cédigo Civil.

C. POL. ARTICULD 13. Todas las _personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de-los mismos
derechas, libertades y opartunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo0, raza, origen nacional o familiar, lengua, religidn, opinidn pelltica o filosdfica.

(reenns)

C. POL. ARTICULO 14. Toda persona tiene derecho al recenocimiente de su
personalidad jurldica.

CcODIGO CIVIL, ARTICULO 1503. PRESUNCION DE CAPACIDAD. Toda
persona es legalmente capaz, excepto aquéilas que la ley declara incapaces.

CODIGO CIVIL, ARTICULO 1502. REQUISITOS PARA OBLIGARSE. Para que
una persona se obligue a otra por un acto o declaracidn de voluntad, es
necesario: ’

10.) que sea legaimente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de
vicia.

30.) que recalga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa lcita,
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La capacidad de los consoicios v las uniones temporales
Luis Rafael Barrera Mdrgucz

La capacidad lega! de una persona consiste en poderse obligar por sl misma, sin
el ministerio o la autorizacién de otra,

Y puesto que la capacidad tiene su manifestacion mas frecuente en la
celebracion de contratos, recordemos la nocidn de contrato:

cODIGO CIVIL, ARTICULO 1495, Contrato o convencién es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o nho hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser de una ¢ de muchas personas,

Puede observarse que las normas sobre capacidad vy la definicién de contrato
hablan con referencia a las personas solamente y de alll que la interpretacion
inmediata es que para poder tener capacidad se requiere ser persona. Ademas
esa es la posicion facil, por ser la tradicional, antigua, y por ser la
aparentemente mas légica cuando uno se pregunta (Quiénes tienen
capacidad? La sola pregunta ya involucra necesariamente la idea de persona
puesto que [a palabra “quiénes” ya excluye las cosas y eso facilita y lleva a la
respuesta: las personas.

Dentro de este escenario y habida cuenta que segin el articulo 73 del Cddigo
Civil las personas son naturales o juridicas, siempre afirmanios que la
capacidad juridica (de goce y de ejercicio) sdlo podia predicarse de las
personas naturales y de las personas juridicas. De acuerdo ¢en el Cédigo Civil
dichas personas se definen:

Persona natural. Art. 74 del C.C, Scn personas tedos los individuos de la especie
humana, cualquiera gue sea su edad, sexo, estirpe o condicidn.

Persona juridica. Art. 833 del C.C. Se llaman persona juridica, una persena ficticia,
capaz de ejercer derechos y contraer obligacicnes civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente.

Puesto que [os consorcios y las uniones temporales, de acuerdo con su
definicion legal respecto de la contratacidn estatal (arf. 7° de la L.80/93), no son
otra cosa que la presentacion conjunta de una misma propuesta por dos o més
personas para la adjudicacion, celebracién y ejecucién de un contrato (estatal,
se entiende), y vistas desde el punto de vista del derecho privado no son cosa
distinta que un contrate de colaboracibn empresarial, hay acuerdo total en que
los consercios y uniones no son personas, La discusién ha sido sobre si esas
“no personas” podian o no ser revestidas de capacidad legal como lo hizo el
articulo 6° de la Ley 80, es decir, si la esta norma era inconstitucional o no.

La jurisprudencia, comoc veremos, ha definidlo ya que es constitucional
{exequible) porque [a atribucion de capacidad es materia que la Constitucién no
se reservd para si sino que la asigné a la ley.

Ahora el debate es cual es la extension de la capacidad de los consorcios y

uniones, lo cual también empieza a definirse jurisprudencialmente, como
veremos aqul. Tal definicion es muy importante puesto que la practica, en
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Lo eupacidad de los consarcios y las unfongs temporales
Luis Rafael Barrera Mdrquez

especial [a de las empresas de ingenieria, ha tomado por mal rumbo, a causa
de ausencia de asesoria juridica o de la mala prestacion de a misma por parte
de los abogados. La sensacién que se palpa, cuando se habla de este tema
entre los medios de la contratacién estatal, es que "aunque estd mal, todo anda
bien porque no pasa nada". No demora, sin embargo, que algtin contratista
empiece a pagar los platos rotos y cada uno espera que no sea él el primero.

LA CAPACIDAD EN LOS ESTATUTOS CONTRACTUALES PUBLICOS

El Decreto-Ley 150 de 1976.

En la misma linea -de pensamiento anotada arriba, segin la cual sélo las
personas tienen capacidad, estaban los dos estatutos de contratacién piblica
anteriores a la Ley 80/93, como fueron el Decreto-Ley 150 de 1976 y el
Decreto-Ley 222 de 1983. Veamos:

D.L. 150176, “Articulo 2° De qulienes son capaces de contralar. Son capaces
para conlratar can las entidades a que se refiere el articulo anterior, las personas
consideradas como tales en las disposiciones legales vigentes.

Y en “el articulo anterior”, o sea en el 1°, soclamente se mencionaban entidades
estatales que tenian perscneria juridica, a saber, la Nacion (cuyo representante
legal es el Presidente y por ello firmaba los contratos de los ministerios y los
departamentos administrativos, salvo aquellos que el Presidente les delegara),
los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economfa mixta. No estaban las entidades
departamentales ni municipales ni distritales por cuanto el decreto s6lo regulaba
la contratacién de “la Nacitn y sus entidades descentralizadas”, En cuanto a los
consorcios (no se llamaban asi y no existian las uniones temporales), se tenfa:

D.L. 250/76, “Articulo 3° De los casos en que varlas personas pueden
proponer conjuntaments, Cuando se considerare que de la ejecucion conjunta de
una obra se derivan beneficios para la entidad contratante, ésta dispondra que dos
0 mas personas pueden formular una misma propuesta,

Nétese que lo que luego se llamaron consorcios, aqui, uniendo el titulo del
articulo con st contenido, se llamarian simplemente “propuestas conjuntas para
la ejecucién de un contrato de obra”, y que ello sélo era posible si la entidad
autorizaba tal modalidad para el proceso concretc y sélo podia ser para
contratos de obra. De acuerdo con el articulo 2°, no tenian capacidad para
contratar con el Estado pues sélo lo estaban las personas y de acuerdo con el
art. 3° no eran personas sino que sélo eran una medalidad de formuiar la
propuesta.

El Decreto-Ley 222 de 1983.

’
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Lo capacidad de los consorcios y las uniones temporales .
Luis Rafoel Barrera Mérquez

Vino luego el Decreto-ley 222 de 1983. Igual que su antecesor, sdlo regulaba la
cantratacién de la Nacion y sus entidades descentralizadas. Asi mismo, en su
articulo 1° sélo se inclufan las entidades del orden nacional que tenfan la
categoria de personas juridicas, si bien incluyendo a las Superintendencias
perc anotando que se aplicaba a los coniratos que ellas celebraran por
conducto de los Ministerios a los cuales estuviesen adscritas. El articulo 2°
reiteraba [o del 2° de su antecesor:

D.L. 222/83, ARTICULO 20. DE QUIENES SON CAPACES DE CONTRATAR -
Son capaces para contratar con las entidades a las cuales se aplica este eslatuto,
las personas consideradas comao tales en las disposiciones legales vigentes.

En cuanto a las propuestas conjuntas, se mantuvo el mismo criterio que en su
decreto antecesor, pero se le asignd a esta figura el nombre de “consorcio”, y
ya era posible no sdlo para los coniratos de obra sino para cualquier contrato y
se mantuvo que su procedencia deberia ser previamente autorizada por el
representante legal de la entidad y consignarse en el pliego de condiciones
respectivo. Finalmente, se establecié que la respensabilidad por la celebracion
y ejecucion del contrato, en el caso del consorcio, seria solidaria entre sus
integrantes. Veamos:

ARTICULO 30. DE LOS CASOS EN QUE VARIAS PERSONAS PUEDAN
PROPONER CONJUNTAMENTE - Cuando se considere que de la ejecucion
conjunta de un contrato se derivan beneficios para la entidad contratante, ésta
podra autorizar que dos 0 mas personas puedan presentar conjuntamente la
misma propuesta, generandose asl el consorcio.

ARTICULO 40. DE LA PRESENTACION CONJUNTA DE PROPUESTAS - La
autorizacién para presentar propuestas en los términos del articulo anterior debera
ser otorgada por el represepntante legal de la entidad con anterioridad a la apertura
de la licitacion o concurso de méritos o la celebracién.del contrato, segun el caso,

En el pliege de condiciones ¢ en Ja invitacién deberd figurar expresamente la
posibilidad de proponer conjuntamente y no podra ser motivo de adendo.

ARTICULO 50. DE LA RESPONSABILIDAD DEL CONSORCIO -, Las perscnas a
quienes en el evento previsto en los artlculos antericres se les adjudicara un
contrato, respenderan solidariamente por su celebracitn v ejecucién.

Vemos que el consorcio sigue siendo simplemente la presentacion conjunta de
una misma propuesta por dos o mas personas y no se le confiere capacidad de
contratacion {capacidad de ejercicio) y tampoco capacidad de goce (titularidad
de derechos y obligaciones, pues todas continttan en cabeza de sus integrantes
como deudores solidarios). Al no tener capacidad de goce ni de egjercicio,
tampoco tienen capacidad para comparecer en juicio, es decir, nc pueden
demandar ni ser demandados, sino que guienes deben demandar (o pueden
ser demandados) son los integrantes del consorcio, no el consorcio. Tampoco
s¢ les pide la designacidn de un representante y entonces, de hecho, se
firmaba por todos los representantes legales dé los integrantes que eran
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La capacidad de los consorclos y las uniones temporales
Luis Rofael Barrera Mdrquez

personas juridicas y por los integrantes personas naturales o bien por un
apoderado designado por todas ellas, que era [0 mas usual.

La Ley 80 de 1993,

En el afio 1993 se expidié la Ley 80 de dicho afio y en ella aparecen cambios
fundamentaies en la materia que nos ccupa.

Por una parte, ya no es el estatuto contractual de las entidades del orden
nacional, sino que pretende ser el Estatuto General de Contratacion de ia
Administracién Publica, segun se expresa en su enunciado, en todos los
ordenes. Pretende, decimos, porque siguieron existiendo regimenes especiales
de contratacion.

De otra parte, en el articulo 1° se hace una extensa enumeracidn de las
entidades a las cuales se les aplica el Estatuto, y en ella, para sorpresa de los
abogados, aparecen incluidas dependencias de entidades estatales,
dependencias que obviamente no tienen personerfa juridica puesto que ella
radica en la entidad de la cuai tales dependencias forman parte.

Dice esta ley en su articulo 1° que ella rige los contratos de “las entidades
estatales” y en el 2° que define qué se entiende por tales, en su numeral 1°
literal @), incluye como “entidades estatales” a dependencias de entidades y a
otros entes que no tienen personeria juridica, es decir que no son personas,
tales como por ejemplo, las ‘regiones”, las ‘provincias”, las “areas
metropolitanas”, los "territorios indigenas” y en el literal b) ibidem incluye el
Senado, la Camara, los Ministerios, la Contraloria General, las departamentales
y municipales, la Procuraduria General de la Nacidén, las unidades
administrativas especiales (antes ninguna tenfa personeria), etc. y al final de
este literal expresd “y, en general, los organismos o dependencias del Estado a
los que la Ley olorgue capacidad para cefebrar contratos.”

Y la primera ley que corre a otorgarle capacidad de contratacién a los
precitadas "no personas” y a los innominados “organismos y dependencias del
Estado”, es la propia Ley 80 puestoc que en su articulo 6° sefala quiénes
pueden celebrar contratos “con las entidades estatales” que equivale a decir o
es ofra forma de decir que las “entidades estatales” pueden contratar con tales
y cudles, formas ambas que implican, légica y necesariamente, darle a todos
los citados en la definicidon de “entidades estatales” capacidad de contratacion.
Si decimos quiénes pueden celebrar contratos con Pedro, estamos a la vez
afirmando que Pedro puede contratar con tales quienes.

En el articulo 11, numeral 3°, se otorga competencia para celebrar coniratos a

nombre de la respectiva entidad, a los correspondientes jefes, incluyendo a-los
de las dependencias sin personeria juridica, como por ejemplo el Presidente del
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La cupacidud de los censorcios y las unicnes temporales
Luis Rofael Barrero Mdrquez

Senado, el de la Cadmara, el Presidente Administrativo del Consejo Superior de
la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, etc,

Fueron demandados ante la Corte Constitucional, entre otras, las disposiciones
de los arts. 29, literal b) y 11 numerales 1 y 3 literales a) y b) de la Ley 80, por
violacion de un climulo de disposiciones constitucionales, teniendo en cuenta
que incluian a dependencias sin personerfa juridica y a jefes que no tenian la
calidad de representantes legales, con fundamento en que tales dependencias
no son personas juridicas, que Colombia es un estado de derecho, fundado en
el respeto.del orden juridico, uno de cuyos principio generales, quiza el mas
importante, es el que prescribe que “sélo la persona es sujeto de derecho y
obligaciones” y sblo a quien es persona se le puede exigir el cumplimiente de
obligaciones por ser la persona la que tiene capacidad para adquirir derechos y
contraer obligaciones; que uno de los requisitos para que exista un contrato es
el acuerdo de voluntades y sélo tienen voluntad las personas y esas personas
deben tener la capacidad de obligarse y ser sujetos de derechos, por lo cual los
artfculos precitados eran, segln la demanda, inconstitucionales.

Concluyé el demandante:

“Par tante, las ramas del poder pablico, asi como los organismos de contrel, no
pueden actuar por s solos, deben hacerlo a través de la Nacién, que para todos
los efectos es persona jurldica. Por esta razén, la ley acusada no puede
concederles a los organismos mencionados en el [iteral b), una personalidad
juridica distinta a la de la Nacioén.”

“Si no se goza de personeriz juridica, no se liene capacidad para contraer
derechos y obligaciones. La capacidad es un atributo de {a personalidad, por tanto,
si falta ésta no puede gozarse de aquélla. Es por estas razones, que la ley 80 al
otorgar capacidad para contratar a corganismos que carecen de perscnalidad
jurldica, vulnera el artleulo 14 de la Constitucidn, al desconocer la perscnalidad
juridica de la Nacién, y el arllculo 150, numeral 9, al conceder a unos organismos
que no constituyen el "Gebierno® la facultad de contratar.”

Admitia si el actor que una ley puede conferir personeria jurfdica a cualquiera
de tales dependencias y organismos, pero siempre que lo haga de manera
expresa y clara y no de una forma en que haya que deducirlo de
interpretaciones.

Esta demanda se framitd en el expediente D-513 y se fallé mediante Sentencia
C-374 de 1994 (25 de agosto), con ponencia de Jorge Arango Mejia. En ella se
dijo:

“C. Andlisis de las normas demandadas

No son necesarias abslractas lucubreciones para concluir que no le asiste razén al
demandante, pues fas normas acusadas se ajustan a la Constitucién.

Sea fo primero decir que fos artlculos 2o, y 11 de ia fey 80 de 1993, en los aspeclos
demandados son un cabal desarrolio de la Constitucidn. En efecto, veamos:
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1o0.- Las enlidades estatales estdn exprasamente mencionadas en el arifculo 352 do Ia
Conslitucién, norma segin fa cual "Ademés de fo seflalado en esta Constilucién, Ja .
loy orgénica del Presupuesto regulard lo correspondiente a la programacion,
aprobacién, modificacién, ejecucién de los presupuestos de la Nacién, de las
enlidades lerritoriales y de los enles descentrelizados dg cualquier nivel
administrative, y su coordinacidn con el Plan Nacional de Desarrollo, asf conio
también la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar.”
{Negrilias fuera de texto)

Hay que recordar que la ley 80 dice en st artfculo 2 que “para los sclos efeclos de
esta ley" se denominan enltidades estafales, con lo cual, evidentemenie, se estd
refiriendo a la capacidad para contratar de que trata ef artfculo 352,

2o0.- Segin el uitimo inciso dal articulo 150 de fa Conslilucidn, "Compele al Congreso
expedir el estatuto general de confratacion de la adminisiracién pdblica y en especial
de la administraclén naclonal.” Que fue, preclsamente, lo que hizo el Congreso al
dictar la ley 80, "Por fa cual se expide of estatuto general de confralacién de la
administracién pablica.” :

Y es de elsmental lbgica, desde el punto de vista estrictamente juridico, que en el
mencionado aslafuto so delermine qué enlidades estatales tlenen capacidad para
conltralar y cudles son Jos funcionartlfos que obran en sus respsclivos nombres.

Hay que aclarar que, a primera vista, podrfa pansarse en una conlradiccién enfre fos
artfeufos 352 y 150, inciso final, iPor qué? Porque la Gltima parte de la primera
norma establece que es Ia ley Orgénica del Presupuesio regularé *la capacidad de los
organismos y entidades estatales para conlralar’, y, segin el dlfimo inciso de fa
segunda, "Compela al Congreso expedir ef estatuto general ds conlratacién de fa
administracidn pablica y en especial da 1a administracién nacional”. Tal conlradiccidn,
sin embargo, es apenas aparenle, como se explicara.

En Ia ley organfca pusden hacerse definiciones sobre la capacidad de contralar, para
efeclos da la efectcidn presupuestal. En el Estatuto General de Contratacidn, por el
conltraric, se hace la determinacién concreta de los funcionarios que contrataran,
como s ha hecho por medio de la ley 80 de 1993. No exisle, pues, coniradiccién
alguna.

3o0.- La asignacién de compstenclas en el campo de la conlratacién, se hace, ademés,
de conformidad con dos normas de la Conslitucién, asf:

Primero.- El adiculo 121, segtn el cual "Ninguna autoridad del Estado podré efercer
funciones distintas de las que le atribuye la Conslitucion y la ley.” En este caso, la ley
80 atribuye unas funciones a defarminados funcionarios, en materia de contratacion.

Segundo.- El articulo 122, de conformidad con el cual, “No habrd empleo pablico que
no tenga funciones delalfadas en la ley o reglamento...”

Por estos aspectos, en consecuencia, la demanda no astd lfamada a prosperar.

Cité también la Corte, otros argumentos de la misma corporaciéon en otros
fallos, entre los cuales destacamos pronunciamientos tales como el de que “....
las funciones de ejecucién administraliva y de representacion en juicio no estén
supeditadas a la circunstancia que los enles respectivos sean personas
juridicas.” y "Que la personalidad juridica, asi como la personeria juridica o de
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representacién y para comparecer en juicio, son de mera estirpe legal pero no
de rango constitucional y pueden por tanto ser modificadas por la ley sin violar

la Constitucién” {Las subrayas no son de la sentencia)

Recordd también la Corte que el legislador de la Ley 80/93 dio capacidad a
dependencias estatales que no son personas y competencia a sus jefes para
contratar, no de manera accidental, sino plenamente consciente por cuanto en
la Exposicién de Motivos de la Ley 80 se dice:

“Ef proyecto respecto de fa competencia para contratar alude a ontidades eslatales,
sin que sean identificadas con la nocidn de personalidad jurldica. Lo anlerior significa
que al referirse a la compelencia y por tanto, a los sujetos del contrafo, no se "hable
solamente de personas como ocurria en el pasado, sino per lo que hace ai sector
oficial de la coniratacién, a la parte plblica dsl contrato, al extremo piblico del
confralo hablamos de entidades pablicas y al hablar de entidades ptiblicas no es
necesario que ellas tengan personeria juridica.” (Gaceta del Congreso No. 75 de
soptiembre 23 de 1992, pag. 16)

Por lo anotado, la sentencia declard exequibles las disposiciones acusadas.

Otra novedad que trajo la Ley 80/93, fue lo dispuesto en el artfculo 6° que es
justamente la que da base al tema del presente estudio, norma que en su
primer inciso determina:

Articulo 60, De la capacidad para contratar. Pueden celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes. Tamblén podran celebrar contratos con_las entidades
estatales, [os consorcios y unlones tamporales. {Nuestro el destacado)

La novedad aqui es que la ley les reconoce, de entrada, capacidad de
contratacién, vale decir capacidad de ejercicio o negocial, a los consorcios y a
las uniones temporales, figuras ambas que define en el articulo 7° como [a
presentacién conjunta de una misma propuesta por dos o mas personas para la
celebracién y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por las
obligaciones del mismo, siendo la diferencia entre consorcics y uniones
temporales Unicamente el régimen sancionatorio aplicable, puesto que en las
uniones las sanciones por incumplimiento se aplican exclusivamente al
integrante incumplido y en proporcidn a su participacién.

Es este un nuevo punto que hizo a muchos rasgarse las vestiduras, habida
cuenta que a ambos tipos de asociacién se les confiere capacidad sin tener
personeria juridica.

Quienes entendieron que la capacidad es una potestad cuya asighacidn
corresponde a la ley y que por tanto esta puede otorgarla, modificarla o quitarla,
aceptaron inmediatamente esta sifuacion, asf algunos tuviesen reticencia frente
al hecho de que la capacidad se le otorgara a unos entes que no tienen
personeria juridica, y también, segtin vimos atrés, a dependencias de entidades
estatales que, como tales, no tienen personeria, la cual pertenece a las
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entidades de las que esas dependencias forman parte, y a organismos que
tampoco la tienen sino que antes debian contratar por intermedio de la entidad
a Ja cual estan adscritas y, finalmente, que se les diese capacidad de
contratacion a los jefes de tales dependencias.

Para el caso de los consorcios y uniones temporales, pronio vino la
jurisprudencia a pronunciarse sobre el tema, siendo la tesis del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional que el artlculo 6° de la Ley 80 les dio a ellos
capacidad para presentar propuestas y para celebrar contratos, exclusivamente,
con las entidades estaiales mas no para comparecer en juicio como
demandantes o demandados, tesis en virtud de la cual los consorcics vy las
uniones temporales que demandaban en esa condicion, se& encontraron con la
inadmision de la demanda por falta de personerfa en el demandante (falta de
capacidad para ser parte, falta de capacidad para comparecer en juicio o
personeria adjetiva o falta de legitimacion en la causa), y asi mismo quienes
demandaban a los consorcios y uniones sufrian la inadmisidén por falta de lo
acabado de enunciar pero en el demandado, teniendo en tales casos que
instaurarse las demandas por todos y cada uno de los integrantes del consorcio
o unién ¢ instaurarse la demanda centra dicheos integrantes.

Todo ¢llo, bajo el convencimiento dé que por no ser personas, los consorcios y
las uniones no podian ser titulares de derechos y obligaciones (capacidad de
goce o personeria sustantiva) ni de la capacidad de crearlos, modificarlos o
extinguirlos (capacidad de ejercicio) y por ende de hacerlos valer (capacidad
para ser parte o capacidad para comparecer en juicio o personerfa adjetiva o
tegitimacién en la causa por activa o por pasiva)

Y asi como se demandaron por inconstitucionalidad los articulos 2°y 11 de [a
Ley 80/93 que denominaban como “entidades” y le otorgaban capacidad a
dependencias y organismos estatales que no tenlan personeria juridica y se les
daba su representacion a los jefes de dichas dependencias u organismos, lo
que fue declarado exequible mediante la Sentencia C-374 de 1994 atras citada,
también fue demandada la frase del Artfculo 6° de la Ley 80, que arriba
destacamos y que dice que “También podrén celebrar contratos con las
entidades estatales, los consorcios y uniones temporales”, demanda que
culminéd con la Sentencia C-949-01 del 5 de Septiembre de 2001, M.P. Clara
Inés Vargas Herndndez, que declard exequible la frase demandada, sentencia
a la cual pertenecen los siguientes apartes:

“En lorno 2 la capacidad conlractual de los consorcios y uniones femporales la
jurisprudencia constitucional ha expresado que el Estatufc de contralacién les
reconoce esie alribufo sin exigirles como condicidn de su ejercicio la de ser personas
jurldicas. También ha dicho que el consorcio es un convenio de asociacién, o mejor,
un sistema de mediacidn que permite a sus miembros organizarse
mancornunadamente para la celabracion y efecucién de un conirato con el Estado, sin
que por ello pierdan st individualidad jurldica, pero asumiendo un grado de
responsabilidad solidaria en el curmnplimiento de fas oblfigaciones contractuales.”

{....)
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"Wo es la primera vez que esla Corporacién fisne la oportunidad de pronunciarse
respecfo de una argumenlacién como la presenlada en esfa ocasidén por el
impugnante, En efecfo, habléndose censurado ef artfculo 20, de [a Loy 80 de 1993,
por considerar que le otorgaba capacidad contraclual a cierfas enlidades que carecen
de parsonerifa juridica, 1a Corte fue enfética al expresar que siendo éste un atribulo de
naturaleza legal nada impedfa que sl legistador no lo tuviera en cuenla para efectos
de regular lo concerniente a la capacidad para contratar.” )

“No hay que olvidar que el legisfador facultado por of Consliluyente para expedir el
estatulo general de contratacidn artlculo 180, Inciso final Superior, e olorgd capacidad
para sefialar a los consorcios y unfones temperales como sujetos capaces para
celebrar conlralos, reconociendo que son un Instrumento ‘de cooparacién enire
empresas, que les permila desarroilar clertas aclividades, a través de la unidn de
esfuerzos técnicos, econdmicos y financieros con ef fin de asegurar la més adecuada
y eficiente realizacién de las mismas.”

"Asf las cosas y como corolario de lo expresado, resuita claro para fa Corfe que fas
normas acusadas no desconocen ningtn principlo ni regla constitucional, y por lo tanto
serdn declaradas exequiblos.”

Desde la expedicidén de la Ley 80/93 y con el correr de los afios, en el Consejo
de Estado se produjeron decisiones contradictorias sobre el tema de la falta de
capacidad para comparecer en juicio y por ello la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, se reunid en sala plena con el fin de hacer
unificacion de la jurisprudencia, la que se produjo mediante ja Sentencia de
Unificacion de fecha 25 de septiembre de 2013, expediente No. 198933,
demandante Consorcio Glonmarex, demandado el Consejo Supetior de la
Judicatura (Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial), ponente Mauricio
Fajardo Goémez. Por ser de tan aita importancia y aitura jurldica, reproducimos
de ella los siguientes de los apartes mas importantes, si bien hay muchos otros
raciocinios que refuerzan el tema. Se dijo en el fallo;

“3. Recflificaclén y unlficacién de 1a jurlsprudencia en relacién con fa capacldad
con la cual cuentan los consorclos y las uniones temporafes para comparecer
como parte en Jos procesos judiclales.

A juicio de fa Sala, en esta ccasién debe refomarse el asunlc para efectos de
modificar la lesis jurisprudencial que se ha venido sigufendo y, por tanto, debe
puntualizarse que si bien las unfones lemporalas y los consorcios no constituyen
personas jurldicas distintas de quienss infegran la respectiva figura plural da ofareniss
o de contratistas, lo clerto es que ademéds de contar con la aplitud para ser parle en el
correspondiente  procedimiento  administralivo de seleccidn de contralistas —
comoquiera que por ley cuenfan con capacidad suficiente para ser litulares de los
derechos y obllgaciones derivadas lanto de fos procedimlentos administrativos de
sefeccidn contractual como da los propios contrafos estafales—, también se
encuentran faculfados para concurir a fos procesos judiciales que pudieren tener
origen en conltroversias surgidas del mencionado procedimienlo administrativa de
selaceion de conlralistas o de Ia cefebracién y efecucicn def contralo estatal respectivo
—legitimatio ad processum-, por intermedlo de su representanie.

El plantoamiento que acaba de esbozarse en modo alguno desconoce que ef articulo
44 del Cddigo de Procedimienlo Civii —CPC—, alibuye “(..) capacidad para
comparecer por sf al proceso (...)", a las personas, naturales o juridicas, que pueden
disponer de sus derechos, sin embarge se precisa que esa condicién no se encuentra
instituida en la norma como una exigencia absoluta, pueslo que resulta claro que
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incluso la propia ley procesal civil consagra algunas excepciones, tal coma ocurre con
Ja herencia yacenle{43) o con los palrimonios auténomes, los ctales, a pesar da no
contar con personalidad jurfdica propia, sf pueden ser sujefos procesales(44), de io
cual se desprende que el hecho de que.los consorcios y las uniones temporales
carezcan de personalidad jurldica independiante, no constituye fundamanio suficiente
para concluir que carecen de capacidad para ser sujetos, aclivos o pasivos, en un
proceso judicial.

La jurisprudencia reilerada de la Corle Suprema de Justicia puso de presente, desde
have varios lustros, que la capacidad para comparecer en juicio no se encuenira, en
modo algune, supeditada al requisito de la personalidad juridica, tal como fo
evidencian los pronunciamientos consignados en ef fallo emitido por su Sala Plena, en
agosto 23 de 1984, oportunidad an ef cual sostuvo:

“2. Que las funclones de ejacucién administrativa y de representacién en
juicio no estin supeditadas a la c¢ircunstancia de que los entes
respectivos sean personas Jurldicas (se deja resaltado). -

3, Que la personalidad jurldica, asi como la personerla jurldica o de
representacion y para comparecer en juiclo, son de mera estirpe legal pero no
de rango conslitucional y pueden por tanto ser modificadas por ley sin violar la
Constitucidn.

(..

4. Y siendo la ley y no de Constitucién la determinacidn de la personalidad
Juridica, asi como de ley es la facultad de modificar la ley y lo que por esta se
puede hacer, seguin lo previsto en el articulo 76-1 de la Carta, en la resulta se
tiene que la mera circunstancia de gue por norma con fuerza legal se invista a
la procuradurla de capacidad o aptitud para disponer del Presuptesto Nacional
aslgnado al Ministerio Plblico, sin ser aguella persona jurldica, no depende sino
del [egislador; nadie se lo prohibe, ni siquiera la Conslitucidn ...

Ante o cual, atendidas las amplias facultades olorgadas al legislador
extraordinario, seglin lo examlnado atrés, era de su resorte, al reorganlzar Ja
procuradurfa, otorgar las funcicnes senaladas de ordenacidén del gasto, de
contratacién y de colaboracién en |a tarea de ejecucion presupuestal, de que
tratan los tres preceptos demandados, sin parar mientes an que la precuradur(a
o el Ministerio Publico sean o no personas jurldicas de derecho publico, cosa
que solo atana a la ley, acaso tamblén a [a técnica y a la estética, pero que no
interfiere con fa Constitucién” (45) Corte Suprema de Justicia. Sala Plena,
Sentencia de agosto 23 de 1984, Expediente 1157, M.P. Manue! Gaona Cruz,

Las anlericres consideraciones y direclrices fueron reafifmadas por esa misma
corporacion, a través de las sentencias proferidas en febrero 28 de 1985 (46 Corte
Suprema de Justicla. Sala Plena. Sentencia de febrero 28 da 1985, Expediente 1251,
M.P. Manuel Gaona Cruz) y en mayo 29 de 1990 (47 Corfa Suprema de Justicla. Sala
Flana. Senfencia de mayo 29 de 1990. Expediente 1985 M.P. Hemando Gémez
Oldlora.)

[Aqul la sentencia de unificacién se extiende demostrando con argumentos adicionales que
la capacidad jurldica es un asunio que corresponde a la Ley y no a Ja Constitucién. Enfre
eflos destaca ef art. 149 del C.C.A. (hoy 150 del CPACA, que le da capacidad para
comparecer en juicio a entidades piiblicas que no son personas jurldicas y a pariiculares que
cumplen funclones pablicas; rectierda que el pardgrafo 1° de dicho ar. 149 C.C.A. dsferminé
que en maleria conlractual el representanle de las "dependencias” a que se refiere el articufo
2° numeral 1°, literal b) de la Ley 80 de 1993, seré "sl servidor piblico de mayor jerarqula
en estas” cifa numerosas normas lagales que le olorgan a fa Procuradurfa la capacidad para
ser parte, y luego continta como aparece enseguidal
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“Nélese que la caracterfstica comin de las disposiciones antes aludidas esiriba en el
hacho de que fas mismas prevén, auforizan o consagran funciones o facuitadés para
que drganos, enlidades o dependoncias sin perscnalidad jurldica independiente,
puedan ejercer acciones ante los jusces competentes o infervenir en los respectivos
procesos.

"Tiénese de lo anterior que la personalidad furidica no es exigida, en e! ordenamiento
Jurfdico colombiano, como un requisito absolufo, sine qua non, para el ejercicio da las
acciones fudiciales o, lo que a Ia posire o5 lo mismo, para acluar vdlidamente on los
procesos, ora en calidad de demandante ora de demandado o, inciuso, como lercerc
interviniente, segiin cada caso.

(Contintia la sentencia de unificacién haclendo cita extensa de fa Senfencla C-414 de 1994,
M.P. Anlonio Barrera Carbonell, en la que /a Corte Conslifucional se pronuncié sobre la
capacidad para conlratar que el ant, 6° de la L.80/93 les confirid a consorcios y uniones ¥
luego hace propios y mayores e importantes anélisis en que se incluyen temas como ja
extensién y alcance de la representacidn de los consorclos y uniones, fo ‘cual no se
transcribe aqul por razones de.espacio pero que es importante feer en fa Senlencia 19333
de unificacién que aquf nos octipa. No obstante incluimos los siguientes apartados.

“Para abundar en razones que conducen a concltir que los consorcies y las uniones
lemporales se ancuseniran debidamente facultados para comparscer a los pracesos
judiciales que se promuevan U originen en relacién con los procedimientos de
selsccién o con los conlratos estaleles en los cuales aqueflos pueden intervenir o
asumir fa condicién de parte, segiin ef caso, importa destacar que ef Inciso segundo
del pardgrafo primero del articulo séptimo de la citada Ley 80, determina que “{ifos
miembros del consorcio y de la unitn temporal deberén designar la persona que, para
todos los efectos, representsrd al consorcic o unién temporal {...)", cuestién que
obliga a destacar que el legislader no limité y no condicions, en modo alguno, el
amplio alcance de las facuftades que, por mandafo normativo, acompafia a quien se
designe como representante de una de psas organizaciones, fo cual se opone por
completo a las indicaciones anteriormente formuladas por Ia Sala en cuanto se venla
sostenfendo que el representanle de un consorcio o unién temporal tendrla facultades
para los solos efectos relatives a la celebracion y efecucién def confrato.”

“Asl, en la medida en que ja ley no hizo distincién alguna acerca de la totalidad do Jos
efoctos para los cuales se haré la designacion def representante del consorcio o unién
temporal, es claro que no podrd hacerio ef Intérprele. De manera que al delerminar
que fas facultades correspondientes compranderan todos los efactos, en ellos deben
enlenderse incluidas las actuaciones de .Indole praconiractual y confractual que
puedan y deban desplegarse en sede administrativa, como por.ejemplo aquelias
oncaminadas a definir los términos de Ja oferfa y la presentacién ds la misma;
nolificarse de la decisidn de declaratoria de desierta, si a elfa hubiere lugar e
Interponer ef corraspondiente recurso de reposicidn; notificarse de la resolucién de
adjudicacion; celebrar el comrespondlante confrafo; constituir y presentar, para
aprobacion, las garanitfas que aseguren su cumplimiento; formular cuentas ds cobro o
facturas; recibir los pagos; efectuar fas entregas o cumplir las prestaciones a que
hubiere lugar; convenir medificaciones, ajustss, adiciones o prérrogas; concurrir a la
liquidacion del conlrato y acordar los términos de la misma; lograr acuerdos o
conciliaciones; nolfficarse da- los aclos administrativos de Indole conltractual que
expida la entidad contratante e impugnarios en via gubernativa, elc.”

*Como resulla apenas natural, ha de entenderse también que la representacion def
consorcio ¢ de la unidn temporal, en los términos de la ley, para todos los efeclos,
comprenderd por igual las actuaciones procesalss que deban emprendsrse o
desplegarse con ef propésito de reclamar o defender en juicio los derechos derivados.
de la propuesta o del contrato, Es més, resuftarfa contradictorio e Inadmisible suponer
que el representanie de una de esas agrupaciones empresariales pudiere cefebrar ¢l

Pédgina 12 de 27

19




La capacidad de los consorcios y las uniones temporales

Luis Rafael Barrera Mdrguez

conltrato, convenir su liquidacion y hacer salvedades acerca de su contenido o
nolificarse vélidamenle de Jos actos administrativos contractuales e incluso recurriros
en sede adminisirativa, psro que una vez agotada la via gubernaliva no pudiere
demandar esos actos o el conlralc mismo ante el juez compelente o formular
demandas en relacitn con las salvedades consignadas en el acta de liquidacién final.”
“Surge _aguf_un_efecto_adicional * que importa destacar, consistente an que la
nolificacién que_de los actos_contracluales expadidos por fa entidad estatal en relfacion
o _con ocasién de un contralo celebrado con_un consorcio_o una uniépn temporal se
realica con el represenlante de la respectiva agrupacion, serd una notificacién que se
fandrd por bien _hecha, sin _que resulie necesario onltonces, para que_ el aclo
adminisirativo correspondients produzea_la_pleniitid de sus efectos, que [a enfidad
contratante deba buscar y hasla “persequir” por ef pafs o por. el mundo entero, a los
multiples v variados infegrantes del consorcio o _de la unidn lemporal contratista.”
(Subrayas nuestras)

“Lo anterlor porque el ropresentante de les consorcios y de las uniones fempcrales,
concebido y exigido por lz fay para lodos los efsclos, es mucho més que un
representanta © mandataric de cada uno de los Integrantes de la agrupacion,
individualmente considerados, al cual cada quien pudiere madificarie o revocatle su
propio y particular mandalo a través de aclos igualmente individualgs, situacidn que
llevarfa a admitir entonces que cada integrante de la agrupacion podrla Iniciar, por su
propia cuenta, gestiones ante la entidad contralante en refacién con el contralo estatal
o designar ofro representante diferente para que vele por sus propios y respectivos
interases parliculares, de suerte que la entidad estatal contralante, en una siluacion
que resultarla abiertamente conlraria a los principios consfitucionales y legafes de
economla, de cficacia y de eficiencia, tendrfa qus enfenderse, a propdsito de un solo y
tinico contralo estalal, con fanlos representantes o inleresados como Inlegrantes
tuviese ef respeclive consorcic o unidn temporal.”

"Por o conlrario, fa_norma_legal en _cita lo_que prelendid es_que en_el caso de Ia
calebracidn de confrafos estatales con consorcios o con uniones tamporales, por ella
misma autorizados de manera expresa (L. 80, arl. 6%, la adminisiracién pabiica pueda
contar con un solo v dnico Intsdocutor vélido_que, a la vez disponga de facultades
amplias y suficientes. esto es para todos fos efeclos, que le permilan, de manera agity
eficiente, ventilar, disculir, convenir, decidir o notificarse de agueflos asuntos de fndole
conltractuaf que por su naluraleza estén encaminados & saiisfacer el interés general,
como 8s propio de Jos contratos de deracho pablico.” (La subraya es nuestra)

*Asf pues, ef representante del consorcio ¢ de la unién temporal, que por ley debe ser
designado para todos los efectos, lo es de la agrupacién empresarial en su conjunto,
del ente al cual se refiore la ficcion lagal y no de cada uno de sus integrantes
individualmente considerados, cuestién que se condensa en la maxima que ensefla
que el lodo es més que la simple suma de sus partes.”

(.-

“En esle orden de ideas se modifica la lesis que hasta shora ha sostenido la Sala, con
el proposite de que se reafirme que si bien los consorcios y las uniones lemporales no
constituyen personas juridicas independientes, sf cuentan con capacidad, como
sufetos de derechos y obligaciones (C.P.C., art. 44 y C.C.A, art. 87(°%), para actuar en
los procesos judiciales, por conducto de su representants, sin perjuicio, claro estd, de
observar el raspectivo jus postulandi”

"Tamblén debe precisarse que la fesis expuesta sélo estd Namada a operar en
cuanto_corrasponda a los litigios derivados de jos contratos sstatales o sus

correspondientes procedimientos do seleccién, puesto que la capacidad juridica

quo Ja Ley 80 otorgd a los consorclos v a fas unianes temporales se Himité a la

celebracién_de esa clase de contratos y la consiguiente participacién en la
respeciiva seleccidn de los contratistas particulares, sin_que, por tanto, fa aludida
capacldad contractual y sus efecios puodan extenderse a otros campos
difarentes, como los refativos a las refacionas furldleas que, de manera colsctivg

o Individual, pretendan establecer los integrantes de esas aqrupaclones con
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terceros, ajenos al respectivo contrato estatal, indapentiontemente de que tales
vincufos pudieren fener como _propésito el dasarrolio _de actividades

ancaminadas al cumplimiento, total o parclal, del corresporndiente conlrafo

estatal.” (Nogrilfas y subrayas no son de la senfencia)}
(58} Como de lgual modo, sogin se ha Indicads ya denlro de esle pronunciamienio, lo establacen los
articulos 141 de fa Ley 1437 do 2011 ¥ 53 y 54 de la Ley 1564 de 2012,

El parrafo final que acaba dé transcribirse, cuyas negrillas y subrayas no son
del original sino nuestras, reviste suma importancia puesto que precisa gque la
capacidad contractual que la Ley 80/93 confiere a los consorcios y a las uniones
temporales no se extiende a contratos que no sean estatales, habida cuenta
que el arliculo 6° expresamente se la confiere Unicamente para celebrar
contratos estatales, por lo cual no puede extenderse, por ejemplo, a la
celebracién de contratos laborales a nombre del consorcic ¢ unién ni a
contratos de compraventa de insumos para el contrato estatal ni a la compra de
equipos para dicho contrato, etc. pues, con toda razén, la sentencia excluye
incluso__fos que tengan como propdsito el desarrollo de actividades
encaminadas al cumplimiento total o parcial del contrato estatal. Tales contratos
deben celebrarse a nombre de los integrantes y si no lo hacen podria hablarse
de nulidad por falta de capacidad o bien de contratantes solidarios, segln las
circunstancias. Esto corregiria esta practica por parte de los consorcios y
uniones pero es posible que ni atin asi los contratistas actiien de conformidad y
es factible que los hechos sigan desbordando el Derecho y alglin dfa este tenga
que adecuarse a la realidad factica). Mientras tanto, esos contratos adolecen de
nulidad por falta de capacidad de los consorcios y uniones temporales

El criterio unificado de la Senlencia 19933 de 2013 se ha ralificado por la Sala de lo
Conlencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A, medianfte Santencia 30250 del
29 de enero da 2014, ponenle Mauricio Fajardo Gdmez, es dscir el mismo magistrado
ponente y tamblién en la Sentencla 32427 del 9 de abrll de 2015, ponente Olga Mélida
Valle de De La Hoz, ‘en las cuales se citan aparfes de la mencionada senfencia de
unificacion y se Incluyen ofros Importantes razonamientos, por fo cual Incluimos enseguida
los siguientes apartes de la Senlencia 30250-2014, relalivos especiaimente a la
representacion de los consorcios y uniones lemporales. Dice:

°El Consejo de Estado en Sala Plana de la Seccién Tercera, mediante sentencia de 25
da septiembre de 20132Y, resolvié “UNIFICAR la Jurisprudencla en relacién con la
capacidad con la cual cuentan los consorcios para comparecer como partes en los
procesos judiciales en ios cuales se debaten asunlos relacionados con Jos derechos o
Intereses de fos que son litulares o que discuten 0 que de alguna ofra manera les
conciernen,”

“En fo que importa para el pressnte caso sa destacan las siguientes consideraciones de la
Jurisprudencia unificada;

*A fuicio de la Sela, en esta ocasién dabe retomarse el asunto para efeclos de
modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por fanlo, debe
puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no conslituyen
personas jurldicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural ds oferentes
o de contratistas, lo clerto es que ademas de contar con la aplitud para ser parte en el
correspondiente procedimientc administrativo de seleccitn . de confralistas —
comoguiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser titulares de los
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derechos y obligaciones derivadas tanto de Ios procedimienlos administralivos de
sefeccién  contraciual como da los propios c¢onlralos estalales— también se
encueniran facultados para concinrir a los procesos judiciales que pudieren fener
origen en conlroversias surgidas del mencicnado procedimiento administrafivo de
selsccién de conlratistas o de la celebracién y ejscucién del conlralo estatal respectivo
—legilimatio ad processum-, por intermedio de su representante.”

()

*Para abundar en razones que conducen a concluir que los consorcios y fas uniones
temporales se encuenlran debidamente facultados para comparecer a los procesos
judiciales que se promuevan u originen en relacidn con los procedimienlos de
seleccion o con los conlratos eslatales en los cuales aquelfos puedsn intervenir o
astimir Ia condicién de parle, segin el caso, importa deslacar que sl inciso segundo
del pardgrafo primero daf artfculo séplimo de /a citada Ley 80, determina que “fljos
miembros del consorcio y de Ia unién temporal daberdn designar la persona que, para
todos los efectos, represeniard al consorcio o union temporal (...)° cuestion que
obliga a destacar que el legisfador no fimilé y no condicion6, en modo alguno, ef
amplio alcance de las facultades qtie, por mandato normalive, acompafia a quien se
deslgne como representanfe de una de esas organizaciones, lo cuial se opone por
completo a las indicaciones anteriormente formufadas por la Sala en cuanto se venfa
sosleniando que el representante de un consorcio o unisn temporal tendrfa facultades
para los solos efectos refalivos & la celebracién y ejecucion del conlrato.” .

Asl, en la medida en que la ley no hizo distincién alguna acerca da la totalidad de los
efeclos para los clales se haré la designacion del represeniante del consorcio o unién
temporal, es claro que no podré hacerd el intérprete. De manera que al determinar
que las facuftades correspondientes comprenderén todos los efactos, en ellos daben
entenderse incluidas las actuacionss de Indole precontractual y contracltual que
puedan y deban desplegarse en sede administrativa, como por ejemplo aquellas
encaminadas a dofinir los términos da la oferta y la presentacién de la misma;
nolificarse de la decision de declaratoria de desierta, si a ella hublere lugar e
interponer el correspondlente recurse de reposicién; nolificarse de la resolucién de
adjudicacién; celebrar ef comespondiente conirato, constifuir y presentar, para
aprobacion, las garantfas que aseguren su cumplimiento; formular cuentas de cobro o
facluras; recibir los pagos; efecluar las entregas o cumpiir fas prestaciones a que
hubiere lugar; convenir modificaciones, afustes, adiciones o prérrogas; concurtir a la
liquidacién del conlrato y acordar fos términos do la misma; lograr acuerdos o
conciliaciones; nclificarse do los actos administrativos de Indole conlraciual que
oxpida la entidad conlratanie e Impugnatrlos en via gubernativa, etc.”

"En relacién con la citada providencia de unificacién resulta ofil para el caso sub lite,
mencionar el efeclo que se desprende de la misma regulacidn del articulo 7 de la Ley 80
de 1993, en cuanto a la suficiencia y pertinencia de la notificacién al representante del
consorclo adjudicatario, sin que sea necesario ni procedente nctificar a todos los miembros
o integrantes de! mismo, puesto que la condiclén de pare tanto en el respectivo
procedimiento administrativo de seleccidn contraciual, como en el proceso judiclal de lo
contencioso administrativo, en tratandose del contrato estatal, la tiene el consorcio y, porlo
tanto, es ese consoicio el que puede y debe ser notificado, a través de su representante
legal, por lo cual esa notificacion resulta idénea para preducir los efectos propios de la
misma.”

"En el aspecto de la notificacién, la sentencla de unificacion puntualizé la siguiente
consideraclén:

“Surge aqul un efecto adicional que importa deslacar, consistente en que la
nolificacién que de los actos contractuales expedidos por la enlidad estatal en relacién
o con ccasién de un conlralo celebrado con un consorcic ¢ una unfén lemporal, se
realice con ef representante de la respectiva agrupacion, serd una notificacién que se

P4gina 15 de 27




Lo copacidad de los cansarcios y las uniones temporales
Luis Rofael Barrera Mdrguez

lendré por bien hecha, sin que resulle necesario enfonces, para que el aclo
adminisirativo correspondiente produzca fa plenitud de sus efeclos, que la enfidad
coniratante deba buscar y hasta ‘perseguir, por el pals o por el mundo entero, a los
mitiltiples y variados inlegrantes del consorcio o de la unidn temporal contralista,”

{21) Consejo de Esfad o, Sala de lo Contenclose Administrativo, Seccidn Tercera, Sala Plena: Radicacidn No.:25000 23
26 000 1997 13930 01, expediente No. 19.833, aclor; Consorcio Glonmarex, demandado: Gonsejo Superior de la
Judicalura -Direccién Ejecutiva de Adminislracién Judicial

Alo dicho por la jurisprudencia agregariamos que, vistas las cosas.desde un
punto de vista pancramico, se aprecia que; en nuestro criterio, realmente hay
una regla general consistente en que la capacidad se predica de las personas
(naturales o juridicas) y que la atribucion de capacidad a "cosas” que no son
personas sélo se produce por excepcion a la regla general, lo cual sucede por
disposicion de la ley pues la atribucion de capacidad juridica es potestad de la
ley vy esta ha dado capacidad a “cosas” que no son personas, como es el caso
de la herencia yacente, los patrimonios autdnomos (p. ej. los que manejan las
fiduciarias, entre ellos los anticipos de los confratos estatales, por hablar de
algo reciente y relativo a la contratacion estatal), y asi mismo a los consorcios y
las uniones temporales, y a algunas dependencias u organismos estatales que
tampoco tienen personalidad, segin vimas en este escrito.

Y siendo la atribucién de capacidad a algo que no es persona unpa excepcioén a
la regla general de que la capacidad legal la tienen solamente las personas
(naturales y juridicas) cabe aplicar, como a todas las excepciones, el principio
juridico segun el cual la interpretacién de las normas exceptivas es de carécter
restrictivo y no puede extenderse mas alld del caso o casos para los cuales se
ha creado la excepcibn, pues de no ser asi, la excepcidn se convierte en regla
general. En el caso que nos ocupa, la capacidad para contratar otorgada por el
Art. 6° de la Ley 80/93 a los consorcios y uniones es Unica y exclusivamente
para celebrar contratos estatales y no cabe su interpretacién extensiva a otra
naluraleza de contratos.

CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CAPACIDAD

Aunque el texto del Articulo 6° de la Ley 80 de 1993 es absolutamente nitido en
cuanto a que la capacidad juridica que él le otorga a los consorcios y uniones
temporales es exclusivamente para celebrar contratos estatales, los gremios de
contratistas del Estado han dado en hacer lo contrario y celebran contratos con
los proveedares de bienes y servicios para [a ejecucion del contrato estatal y asf
misno contratos laborales con personal para dicho fin, a nombre del consorcio
@ unidén temporal como parte contratante.

La advertencia que el Consejo de Estado hace en su Sentencia 19933 de 2013
de unificacién de jurisprudencia, acerca de que la capacidad del articulo 6° des
exclusivamente para confratos estatales y que por tanto no puede extenderse a
fa celebracion, por parte de consorcios y uniones, a la celebracion de otros
contratos, ni siquiera para aquellos que tengan “como propésito el desarrofio de
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aclividades encaminadas al cumplimiento, lotal o parcial, del correspondiente
contrato estalal” deberfa poner coto a una practica tan alejada de la juridicidad.
Las entidades estalales, por su parte, deberian precaverse de cohonestarla,
admitiéndola al darle validez, por ejemplo reconociendo al consorcio o unién
costos con base en contratos celgbrados por el consorcio 0 unién en calidad de
~ compradores, consumidores o patronos, puesto que tales contratos son nulos.

Y son nulos por las siguientes razones que exponemos esquematica y
sucintamente:

Para que alguien se obligue validamenie con otra mediante un acto o
declaracién de voluntad es necesario, de acuerdo con el Art. 1502 del Cédigo
Civil, ya transcrito en su integridad en [a primera pégina de este estudio, que se
retnan todos y cada uno de los siguientes requisitos: 1) Que sea legalmente
capaz; 2) Que su consentimiento esté libre de vicios; 3} Que la obligacion tenga
objeto licito 4) Que la obligacién tenga una causa licita.

La falta de cualquiera de ellos, genera que la obligacién no sea valida.

En relacion con el primer requisito, se tiene que puesto que a los consorcios y
las uniones temporales sdlo se les dio capacidad para celebrar contratos
estafales, un contrato que no sea estatal, celebrado por ellos a nombre del
consorcio o unién (como parte, se entiende), no cumple con el primero de
dichos requisitos, es decir, es un contrato celebrado por alguien (algo,
deberiamos decir) que NO TIENE CAPACIDAD LEGAL para contratar, segin
quedd definido por la jurisprudencia que se ha citado, en especial schre la
salvedad que hizo la sentencia de unificacion de jurisprudencia 19933 de 2013,
acerca de la no extensibn de la capacidad de [os consorcios y uniones
temporales a la suscripcion de contratos distintos a los estatales por parte, que
queda circunscrita por el Art, 6° de la Ley 80, exclusivamente a la de los
estatales.

Al faltarle el requisito falta de capacidad en una de las paries, las obligaciones
pactadas no son validas segin los requisitos enlistados en el citade Art. 1502
del C.C. y ademas €l contrato es nulo a las voces del Art. 1740 de mismo
Cddigo, segin el cual:

ARTICULO 1740. CONCEPTO Y CLASES DE NULIDAD. Es nulo todo acto o
conlrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del
mismo aclo o contrate segln su especie y (a calldad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

Respecto del segundo requisito, 0 sea al consentimiento libre de vicios, no
gueremos aqui pronunciarnos dada cierta complejidad juridica que haifa
extender estas lineas contra la idea y propésito de este escrito pero podriamos
enunciar que en la generalidad de [os casos podria el consentimiento estar libre
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de los vicios de fuerza y dolo, siendo eventualmente posible el decir que la
celebracidn de los contratos no estatales por los consorcios y uniones actuando
como parte, podrta afectar el consentimiento con el vicio de error en las
cualidades de la parte llamada consorcio o unién temporal. Por la brevedad que
anunciamos, dejamos este punto abierto.

En lo que atafie al tercer requisito, es decir, que el objeto licito, cabe sefialar
que los Articulos 1519 y 1523 del Cddigo Civil prescriben:

ARTICULO 1519, OBJETO ILICITO., Hay un objeto illcito en todo lo que
contraviene al derecho putlico de la nacién, Asi, la promesa de someterse en la
reptiblica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de elia, es nula por el vicio
del cbfelo.

ARTICULO 1523. OBJETO [LICITO POR CONTRATC PROHIBIDO. Hay asl
mismo objeto ilfcito en todo contrato prohibido por las leyes.

Si se tiene en cuenta que la Ley 80/93 es el Estatuto General de Contratacion
Publica y que por tanto es una norma de Derecho Plblico, que las normas
sobre la capacidad legal, incluso las que estan en el derecho privado, son de
Orden Publico, y que las normas de la actuacion administrativa sobre
competencia de las entidades estatales y de sus funcionarios son normas de
Derecho Publico y de Orden Plblico, de rango constitucional y legal, Ia
celebracion de contratos privados por parte de los consorcios y uniones
temporales ‘contraviniendo al Art. 6° de la Ley 80/93 que sélo les oforga
capacidad para contratos estatales, constituye violacidn de normas de derecho
pUblico y por tanto esos contratos tienen objeto ilicito, a las voces del Art. 1519
del C.C. y al faltarles el requisito de objeto licito, son nulos segun el Art. 1740
del mismo Cddigo.

De ofra parte, el darles a los consorcios y uniones capacidad para celebrar
contratos estatales, comporta la prohibicidon tacita de celebrar contratos no
estatales y violar esta prohibicién implica objeto ilicito del contrato segin el Art.
1523 del C.C. que no distingue entre si la prohibicidén es expresa o ticita.

Frente al cuarto requisito, o0 sea al de la causa licita, es preciso recordar que el
Articulo 1524 del Cédigo Civil prescribe:

ARTICULO 1524, CAUSA DE LAS OBLIGACIONES. No puede haber obligacién
sin una causa real y licita; pero no es necesario expresaria. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente.

Se entlende por causa el motivae que Induce al acto o contrato; y por causa ilfcita la
prehibida por la ley, o_contrarla a las buenas costumbres o al orden ptiblico,
(Subrayamos})

Asl, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa;

y Ta promesa de dar algo en recompensa de un crimen ¢ de un hecho inmoral,
tiene una causa illcita. (Nuestras las subrayas)
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.La causa de los contratos privados celebrados por los consorcios y uniones

como partes contratantes, entendida la causa como el motivo que induce a
contratar puede ser licita, como por ejemplo, la compra de matetiales para
ejecutar el contrato estatal de obra suscrite por el consorcio o unién, o el
contrato laboral para el personal de la obra, pero tales contratos no tienen
causa licita en cuanto que tales contratos son contrarios al orden publico, en
vista de la pretermision de normas de orden plblico como son las relativas a'la
capacidad legal para contratar. Esto puede agravarse si la intencién que mueve
a celebrar asl los contratos es [a de eludir la responsabilidad frente a los
proveedores y los trabajadores del] consorcio o union.

En conclusidn si un consorcio o unién temporal celebra como tal, es decir como
parte, cualquier contrato no estatal, incurre, en celebracién de un contrato sin
reunir al menos tres de los cuatro requisitos esenciales que el Art. 1502 exige
para poder obligarse, como son el de la capacidad legal, el objeto licito y la
causa licita y, consecuencialmente tal contrato es nulo-de acuerde con lo
prescrito por el Art. 1740 del C.C. {atras transcrito).

En cuanto a la clase de nulidad en que se incurre en esos contratos, la misma
seria de caracter absoluto, si se tienen en cuenta las siguientes disposiciones:

ARTICULQ 1741, NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. La nulidad preducida por
up objeto o causa ilicita, ¥ la nulidad_producida_por la omisidn_de_algun requisito o
fermalidad que las leyes prescriben para el valor de clertos actos o conlratos en
consideracién & |a naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas
que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asl mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas
absolutamente incapaces.

Cualquiera ofra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la
rescisién dei acto o contrato.

ARTICULO 1742. OBLIGACION DE DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA.
{Luego de ser subrogado por el articulo 20. de la Ley 50 de 1936). La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, atin sin peticién de parte, cuande
aparezca de manifiesto en el acto o cantrato; puede alegarse por todo el que tenga
interés en ello; puede asl mismo pedirse su declaracién por el Ministerio Piblico en
el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por cbjeto 0 causa
flicitos, puede sanearse per la ratificacidn de las partes y en todo caso por -
prescripelén extraordinaria,

ARTICULO 1756. CAPACIDAD PARA RATIFICAR. No vale la ratificacién expresa
o tacita del que no es capaz de conlratar.

Como los confratos no estatales suscritos como partes por los consorcios y las
uniones temporales tienen objeto y causa ilicitos de conformidad con las
normas citadas, la nulidad que ello genera es nulidad absoluta segutn el primer
inciso del Art. 1741 del C.C. y por tanto no es saneable segin la misma
disposicion.
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En cuanto a [a falta de capacidad de los consorcios y uniones para celebrar
contratos de naturaleza privada, la misma genera también nulidad absoluta por
la’ carencia del requisito naturaleza “estatal” exigido por el Art. 6° de la Ley
80/83 para que el consorcio o unién temporal pueda gozar de la capacidad para
contratar que dicha ley le otorga en virtud de tal naturaleza, segtin se aprecia
del primer inciso del Art. 1741 del C.C., en concordancia con el Art. 1756 del
mismo Cdédigo que le quita al incapaz de contratar incluso la posibilidad de
saneamiento por ratificacién posterior.

Finalmente, cabe poner de presente que el Artlculo 44 de la Ley 80 establece
las causales de nulidad de los contratos estatales y en su primer inciso
prescribe; :

Ley 80/93, Art. 44. De las causales de nulidad absc.tluta. Los contratos del
Estado son absciutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y
ademas cuando {.......)

De manera que todas las disposiciones sobre nulidad que se han citado del
Cédigo Civil ("derecho comtin”) son causales de nulidad de los contratos
estatales.

NOTA: Resulta interesante y paraddjico anotar que a los consorcios y uniones
temporales, la Unica norma que les ha dado capacidad de contratacién, como
dijimos por via de excepcion, es una norma de Derecho Publico y sélo para
contratos estatales (Art. 68° L.80/93), mientras que en el Derecho Privado no
existe ninguna norma que les de la mas minima capacidad de contratacién a
tales figuras asociativas,

Asi las cosas, los contratos de colaboracion empresarial que se firman entre
empresas son perfectamente vélidos pues son expresion del derecho
constitucional fundamental de libertad de asociacion, entre otros, vy aplicacion
del principio de autonomfa de la voluntad. Pero como no pasan de ser un
contrato (no son persona juridica), un contrato no puede contratar con terceros
y menos en ausencia de ley que les haya otorgado capacidad para hacerlo,
como en cambio si lo ha hechoe la Ley 80 para tales figuras asociativas frente a
los contratos estatales.

CONCLUSIONES
Sintetizando tedo lo que ha quedado expuesto, podemos concluir:
1. De acuerdo con el inciso final del Articulo 150 de la Constitucion Politica,
corresponde al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la

administracidon publica, es decir, tal facultad le quedd asignada por la
Constitucién a la ley.
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2. En materia de contratacion estatal, el Congreso lo hizo mediante la Ley 80
de 1993 en sus arts. 2° 6° y 11, pues lo menos que se espera de un
estatuto contractual es que alli se diga cudles entidades estatales tienen
capacidad de contratacién y quienes pueden contratar con el Estado, y
dicha Ley determiné otorgarle capacidad de contratacion no sélo a las
personas juridicas estatales, sino ademas a distintas dependencias y
organismos estatales que no tienen personeria juridica [Articule 29, literal
b) del numeral 1], englobando a unos y otros bajo la designacidn de
"entidades estatales” y le dio la calidad de representante legal a los jefes
de dichas dependencias y organismos (Articulo 11) y ademas determin6
{(Articulo 6°) que tienen capacidad para contratar con el Estado, todas las
personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes y
también dos figuras denocminadas consorcios y uniones temporales que no
son personas sino formas de asociacion para presentar conjuntamente una
propuesta y celebrar un coniratoe estatal.

3. La capacidad para contratar, y asi mismo la de comparecer en juicio, no es
exclusiva de las personas ni dependiente de la condicién de persona y por
ello las leyes pueden otorgarle dicha capacidad a organismos,
dependencias o cosas que no son personas. El caso de la Ley 80/93
precitado, no es el primero puesto que las leyes civiles le han dado
capacidad juridica, por ejemplo, a la herencia yacente y a los patrimonios
auténomos. Dichas capacidades, al ser de rango legal, pueden ser
establecidas, modificadas o suprimidas por las leyes sin que por ello viclen
la Constitucion y por tanto lo dispuesto por la Ley 80/93 en sus articulos 2°
[literal b) del numeral 1], 11 y 6° es constitucional y fueron declarados
exequibles por la Corte Constitucional en .las Sentencias C-374 _de agosto
25 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia, en el caso de los dos primeres, y C-
949 de_septiembre 5 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas, para el caso del
Articulo 6°.

4. E! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, mediante Sentencia de Unificacién de jurisprudencia, de fecha 25
de septiembre de 2013, expediente No. 19933, M.P. Mauricio Fajardo
Gémez, unificd la jurisprudencia sobre la materia y se dio fin al debate
sobre la capacidad plena de los consorcios para contratar con el Estado,
estableciendo-los criterios siguientes:

e La capacidad que el Articulo 6° de la Ley 80 de 1993 le dio a ios
consarcios v a las uniones temporales, comporta la de ser litulares de
derechos y obligaciones y la de ejercerlos y hacerlos valer en juicio
(C.P.C. art, 44 y C.C.A. art. 87). Esto dltimo comporta que pueden
demandar y ser demandados como tales.

» Puesto que el inciso segundo del pardgrafo primero del articulo.7° de la
Ley 80, establece que “Los miembros del consorcio y de {a unidn temporal
deberan designar la persona que, para todos los efectos, representara al
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consorcio o unidén temporal’, se tliene que no hay limilacidon o
condicionamiento legal alguno a la extensidn de dicha representacion, por
lo cual el intérprete no puede hacer distinciones sobre dicha totalidad de
los efectos para los cuales los consorcios y uniones temporales deben
designar representante, y por ello en la expresidon “todos los efectos”,
“deben entenderse incluidas las actuaciones de indole preconiractual y
cantractual que puedan y deban desplegarse en sede administrativa” de
los cuales [a sentencia de unificacidn hace extensa relacion de ejemplos,
haciéndose énfasis en que también se -incluye la representacion del
consorcio o unidén "en las actuaciones procesales que deban emprenderse

.. O desplegarse con el propdsilo de reclamar o defender en juicio los
derechos derivados de la propuesta o del contrato.” y subraya la sentencia
que como efecto adicicnal debe destacarse “que la notificacién que de los
aclos .contractuales expedidos por la enlidad estatal en relacion o con
ocasién de un conlrato celebrado con un consorcio o una union temporal,
se realice con el representante de la respectiva agrupacién, sera una
notificacion que se fendrd por bien hecha, sin que resulte necesario
enfonces, para que el acto administrativo correspondiente produzca fa
plenitud de sus efectos, que la entidad confratante deba buscar y hasta
“perseguir’ por el pals o por el mundo entero, a los multiples y variados
integrantes del consorcio ¢ de la unién temporal contratista.”

» Enfatiza la sentencia que el representante del consorcio ¢ union temporal,
que por ley debe designarse para todos los efectos, es representante de la
agrupacion empresarial en su conjunto y no de cada uno de sus
infegrantes individualmente considerados.

5. Finalmente, la misma sentencia de unificacion de jurisprudencia pone de
relieve que puesto que la capacidad juridica otorgada por el Articulo 6° de la
Ley 80 le fue conferida a los consorcios y uniones sdlo para la contratacién
estatal, dicha capacidad no puede extenderse a la celebracidn de contratos
no estatales, como son los relativos a las “relaciones jurldicas que, de
manera colectiva o individual, prefendan establecer los integrantes de esas
agrupaciones con lerceros, ajenos al respeciivo contrato estatal,
independientemente de que fales vinculos pudieren tener como propésito ef
desarroffo de actividades encaminadas al cumplimiento, fotal o parcial, del
correspondiente contrato estatal.”

De nuestra parte agregamos que la consecuencia juridica obligada de la
celebracién de contratos no estatales'a nombre de un consorcio o union
temporal (compra de equipos, de materiales, contratos de trabajo o de
prestacion de servicios, ete.), es la misma que acarrea la celebracion de
contratos por cualquier incapaz (un menor de edad, un demente o disipador
interdicto, etc.) como es la nulidad del contrato por cuanto le faltan tres de
los cuatro requisitos esenciales que el Art. 1502 del Cédigo Civil exige para
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que alguien se pueda obligar validamente, como son fa capacidad legal, el
objeto licito y la causa licita, requisitos todos tres cuya ausencia genera
nulidad absoluta, es decir, no saneable segln disponen los'Arts. 1741, 1742
y 1756 del C.C. y demas normas concordantes citadas.

6. Después de la Sentencia de Unificacion, el Consejo ha aplicado los criterios
en ella expuestos, por ejempio en la Sentencia 30250 del 29 de enero de
2014, ponente Mauricio Fajardo Gomez, y en la Sentencia 32427 del 9 de
abril de 2015, ponente Olga Mélida Valle de De La Hoz.

En la primera se hace énfasis en lo relacionado con las notificaciones y la
capacidad para comparecer en juicio y en la segunda resulta interesante
ademas la reiteracion de sentencias relacionadas con la tesis segtin la cual
los consorcios y uniones temporales que no fueron favorecidos con la
adjudicacion, se extinguen por ese hecho, pues estas ficciones jurfdicas
estan sujetas a la condicion resolutoria tacita de que les sea adjudicado el
contrato, razdén por la cual la no adjudicacién resuelve el vinculo entre los
asociados y entonces en caso de acciones judiciales, ha de tenerse en
cuenta que los actos previos a la adjudicacién implican que cualquier
demanda basada en elios debe tener en cuenta que alli no hay Litis
consorcio necesario sino facultativo y que, por el contrario, en el caso del
consorcio o unidn temporal adjudicatario, hay Litis consorcio necesario y
entonces debe demandarse por todos o a todos.

Como nota especial para los no abogados, queremos resaltar que lo dicho en el
presente estudio sobre la capacidad de [os consorcios -y uniones
exclusivamente para cetebrar contratos estatales y su incapacidad para celebrar
contratos privados, con base en la advertencia final de la Sentencia 19933 de
2013 de unificacién de jurisprudencia en el sentido de subrayar que la
capacidad de los consorcios y uniones no s¢ exiiende a la de celebrar contratos
privados, ni siquiera los que tengan por fin [a gjecucion del contrato estatal,
debe siempre concretarse en que en tales contratos no puede ser parte el
consorcio o unién temporal, sino e} integrante al que le corresponda hacer la
respectiva compra de materiales o el arrendamiento o compra de equipos o
inmuebles ¢ el contrato laboral o el de prestacién de servicios profesionales,
pues de figurar como contratante el consarcio o la unidn temporal, el contrato es
nulo absolutamente (insaneable), tiene objeto y causa ilicitos y el consorcio o
uniéon no tienen capacidad legal para contrates privados sino sélo para
contratos estatales.

Las entidades estatales deben abstenerse totaimente de avalar contratos
privados que se hayan suscrito a nombre de consorcios o uniones temporales,
dada la nulidad por objeto y causa ilicitas y la falta evidente, de bulio,
manifiesta, de faita de capacidad de tales contratos de asociacidn para celebrar
contratos que no sean estatales, segin se ve de manera patente en el articulo
6° de la Ley 80/93 y asi debe proceder la entidad tanto en la fase precontractual
coma en la contractual.
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ANALIS NORMATIVO SOBRE LA CAPAGIDAD DE CONTRATACION

El CODIGO CIVIL, en su ARTICULO 1503, establece:

“PRESUNCION DE CAPACGIDAD. Toda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas
que la ley declara incapaces.” .

Tenemos entonces que esta norma estd consagrando una regla general segin la cual se
nresume que TODA PERSONA, es legalmente capaz y que la excepcidn a dicha presuncion
nace cuando existe una ley que declare a una PERSONA como incapaz.

Visto desde otro punte de vista, ello quiere decir que para poder afirmar que UNA PERSONA es
incapaz, sa necesita que una ley [o diga ¥ que de no existir una ley que asl lo disponga, opera la
presuncién de capacidad establecida en el citado artfculo 1503 del C.C.

El propio Cédigo Civil, ha sefialado PERSONAS incapaces:

Asl estén por ejemplo el art. 1504 que califica como absolutamente Incapaces a los dementes,
los implberes, a los dementes y a los sordomudos que no pueden darse a entender, y como a
incapaces relativos a los disipadores bajo interdiccion judicial.

Peroc como es evidente que la presuncién de capacidad se predica por el art. 1503 respecto de
las PERSONAS, tal presuncidn no puede extenderse a lo que no tenga el cardcler de
PERSONA so pena de incurrir en flagrante infraceién al dicho artlculo 1503 del C.C. De alll que
para que algo que no tenga la condicidn de PERSONA se requiere que exisla una ley que
expresamente le olorgue capacidad a ese algo no-persona y mientras elio no suceda, esa no-
persona es incapaz, al no estar ni incluido en la presunclén de capacidad del 1503 ni tener una
lay que le atribuya capacidad.

La presuncidn de capacidad del 1503 del C.C. se predlca por el propio artlculo exclusivamente
de las personas y como de conformidad con las normas civiles y comerciales las personas
pueden ser NATURALES O JURIDICAS {art. 73 del C.C.), NATURALES (art. 74 del C.C.) ¢
JURIDICAS (Art. 633 del C.C. y Segundo inciso del Art. 98 del C. de Co., p. €].), entonces
tenemos, recapitulando lo dicho y concretando sujetos, que la presuncién de capacidad opara
sélo respecto de las PERSONAS NATURALES y de las PERSONAS JURIDICAS y que para
que algo que no sea persona lenga capacidad, se requiere que exista una ley que se la atribuya
y que mientras esto no suceda, ese algo no-persona es incapaz pues no se le puede extender a
esa ente o cosa ia presuncion legal de capacidad del art. 1503 del C.C.

Ejemplos patentes de casos en los cuales un algo no-persona ha requeride de ley para poder
tener capacidad, son los casos de la herencia yacente y de los patrimonios auténomos, pues
sélo tienen capacidad porque [as normmas del derecho civil de sucesiones y las leyes financieras
expresamente les confirieron la capacidad legal. La herencia yacente y los patdmonios
autdnomos son BIENES o COSAS, no son personas pero tienen por una ley conferida
capacidad legal de adquirir derechos y contraer cbligacicnes, tan sélo porgue 1a una ley se la
oforga pues de lo contrario na la tendrfan.

También estd, en el caso de la contratacion estatal, lo establecido en el art. 1° de [a Ley 80 que
define como “"entidades estatales® a muchos entes que no son personas juridicas sino
dependencias u oficinas de personas jurldicas o conjuntos que ni eso son, y a los que luego el
articulo 2° de la misma ley les olorga capacidad legal de contratacién: tal el caso del numeral 1°
literal a) de dicho artfculo 20, que Incluye como “entidades estatales” a entes que no tienen
personerfa jurldica, es decir que no son personas, lales como por ejémplo, fas “regicnes”, las
“provincias®, las “dreas melropolitanas®, los “terrilorios indigenas® y en el literal b) ibldem
incluye el Senado, lJa Cémara, los Ministerdos, la Contralorla General, las contralorlas
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departamentales y las tuniclpales, la Procuradurfa General de la Nacidn, las unidades
administrativas especlales (antes ninguna fenfa personeria}, etc. y al final de este literal expreséd
v, en geoneral, los organismos o dependencias del Estado a los que la Ley olorguie capacidad
para celebrar contralos.”

Esto mismo es lo que ha sucedido con el caso de los consorcios y las uniones lemporales en el
caso del artfculo 6° de [a Ley 80/93, litulado “De la capacidad para contratar”, pues no siendo
los consorcios ni [as uniones PERSONAS, el dicho articulo 69, [uego de seftalar que pueden
“celebrar contratos con las entidades estatales las personas cansideradas legalmente capaces
en las disposiciones vigentes®, agrega a dos no-personas diciendo:

"También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y las uniones
temporales”

Y en el articulo siguiente, es decir el 7°, define en sus numerales 1 y 2 que son los consorcios ¥
las uniones, figuras estas que allf se definen, 6igase bien, como un acto, pues tanto el uno y el

“otro se definen como “cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacién, celebracidn y ejecucién de un contrato, respondiendo
salidariamente de todas y cada una de las cobligaciones derivadas de la propuesta y del
conlrato”, anctando la ley comao Unica diferencia entre uno y otra, qus en el caso de las uniones
las sanciones contractuales son individuales (se aplican sélo al integrante responsable del
respectivo incumplirmiento) y en proporcidn a su participacién en la unién temporal.

Si no existiese el texto del arl. 6° de la Ley 80 que les atribuye capacidad legal para contratar
con las entidades estatales, los consaorcios y las uniones temporales no tendrlan capacidad para
nada, absolutamente nada. Pero como el texto exisle y como ademas dice exactamente para
que se les confiere esa capacidad de contrataclon, tenemos que si la tienen y la tienen sélo
para aquello para lo cual les fue canferida, como es, literalmente, para “celebrar contratos con
las entidadas estatales” de manera que ro es viable que de alif el intérprete se la extienda,
como un don caldo del clelo, a [a celebracién de contratos con algulen que no sea entidad
estatal, como por ejemplo para celebrar contratos con particulares, como per ejemplo contratos
de trabajo, contratos de prestacién de servicios profesionales con particulares, contratos de
compraventa o de suministro de bienes o servicios, ete., menos si se tiene en cuenta que el
otorgamiento de capacidad esta reservado a la ley ¥ que la que tienen constituye una excepcion
a la regla general de la-presuncién de capacidad otorgada exclusivamente a las PERSONAS y
que por tanto no puede ser objete de interpretacién extensiva sing, por el contrario de
interpretacién restrictiva, amén de que por ser el tema de la capacidad una materia de orden
publico, también es de Interpretacion restrictiva,

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA INCAPACIDAD DE CONTRATACION DE
LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES PARA CELEBRAR CONTRATOS
PRIVADOS

Veamos ahora la parte jurisprudencial sebre [a materia.

Es asl que con ocasin de la expedicion de la Ley 80 y el otorgamiento que su articulo 6° les
atorgd para contralar con el Estade se les confirtd, se suscité el hecho de que la jurisdiccién
contenciosa administrativa les negd la capacidad para comparecer en juicio, arguyéndose que
la norma sdlo se la dio para celebrar el contrato {art. 6%), comprendiendo, segln el art. 7°, la de
presentar la propuesta, celebrar el contrato y ejecutario, més no para comparecer en julcio,
razdn por la cual tenlan que demandar y ser demandados los integrantes, no el consorcio o la
union temporal, so pena de rechazo de la demanda por falta de capacidad para ser parte,
llamada lambién falta de capacldad para comparecer en juiclo, falta de personerfa adjetiva o
falta de legilimacién en la causa en el demandante o en e! demandado segin la posicidn del
consorcio o unién como demandante o como demandado,
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Luego comenzaron algunos magistrados del Consejo de Estado a producir decisiones
contradictorias sobre la materia, hasta gue ello se decanté a favor de la lesis de que esas
instituciones si tienen la capacidad para comparecer en juicio, punto sobre el cual no nos
extendemos mas pues no es ¢f aspecto que aqul estamos debatiendo, sino en cuanto que a
dicho debate sobre la capacidad para comparecer en juicic de los consorcios y 1as uniones, se
le puso punto final por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, cuando en reunién de Sala Plena con el fin de hacer la unificacion des [a jurisprudencia
para evilar la conlradiccién entre [as salas de decisidn, se produjo la unidad de criterio de toda
la Seccidén Tercera mediante la Sentencia de Unifigacién_de fecha 26 de septlembre de
2013, expediente No. 18933, demandante Consorcio Glonmarex, demandado el Consejo
Superior de la Judicatura (Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial), ponente Mauricio
Fajardo Gdmez, sentencia en la cual para poder definir |6 de la capacidad para comparecer en
juicio tuvo el Consejo que referlrse y definir también la extension de la capacidad de
contratacién de fos copsorcios y las uniones, tema que es el que aqul nos ocupa, y sobre el cual
reproducimos de ese fallo los siguientes de sus apartes mas importantes, si bien hay muchos
otros raciocinios que refuerzan el tema pero que son demaslado extensos para incluir aqui, Se
dijo en ese ¢! fallo de unificacldn de jurisprudendia;

"3. Rectificaclén y unificaclién de fa Jurfsprudencia en refacién con la capacidad
con la cual cuentan los consorcios y las uniones tamporales para comparecer
coimo parie en los procesos fudiclales.

A juicio de la Sala, en esta ccasidén debe refomarse ef asunto para efaclos de
modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanlo, debe
puntualizarse que si bien las uniones lemporales y los consorcios no constituyen
personas jurldicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de oferentes
o de contratislas, lo cierto es que ademas de contar con la aplitud para ser parte en ef
corespondiente procedimiente adminisirative de seleccidon de conlrafistas —
comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficlente para ser (itulares de los
darechos y obligaciones derivadas lanfo da los procedimientos administrativos de
seleccién contraclual como da los propios conlratos eslalales—, lambidn se
encuentran facullados para concurrr a los procesos fudiciales que pudieren tener
origen en confroversias surgidas del mencionado procedimiento adminisirative de
selaccién de contralistas o de a celabracion y ejecucidn delf coniralo estatal respectivo
~legilimatio ad processum-, por inlermedio de su representante.

*En aste ordan de ideas se modifica 12 lesis que hasta ahora ha sosfenido ia Sela, con
el propdsito de que se reafirme quie si blen los consorcios y las unfones temporales no
constituyen personas juridicas independisntes, sf cuemtan con capacidad, como
sujofos de derechos y obligaciones (C.P.C., art, 44 y C.C.A, arl. 87%%), para acluar en
los procesos judiclales, por conduclo de su representanle, sin peijuicio, cfaro esld, de
observar ef raspectivo jus postulandi”

“Tamblén debe precisarse gue la tesis expuesta sélo estd Hamada a operar en
cuanto corresponda a fos litigics derivados de los contratos estalales o sus
correspondientes procedimlientos de seleccién, puesto gue la capacidad [uridica
que ia Ley 80 olorgd a los consorcios v a fas uniones temporales se Himitd a Ia

celebracibn de esa clase de contratos y fa consiguiente participacién en la
respectiva seleccidn de los contralistas particufares, sin dque, por tanto, la sludida
capacidad coniractual y sus efectos puedan extenderse a_otros campos
diferentes, como los relativos a las relaciones juridicas que, de manera colfectiva
o_individual, pretendan establecer los integrantes de esas agrupacfones con
terceros, alenos al respaetivo contrato eslatal,_indegendisntemenio de gue tales

vinculos pudieren fener como propdsito el desarrofio  de actividades
ancaminadas al_cumplimiento, total o parcial, dal correspondiente contrato
estatal.” (Negriflas y subrayas no son de fa sentencia)
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{58) Cemo da lqual modo, segin se ba indicado ya deniro de asle pronunciamiento, lo establecen los
artlevlos 141 de ia Loy 1437 do 2011 y 53 y 84 de la Ley 1564 de 2012.

El parrafo final que acaba de transcribirse, cuyas negrillas y subrayas no son del original sino
nueslras, reviste suma importancia puesto que precisa que la capacidad contractual que la Ley
80/93 confiere a los consorcios y a las unianes temporales no se exliende a_conlratos que no
sean_estatales, habida cuenta que el articulo 6° expresamente se la confiere Gnicamente para
celebrar conlratos estatales, por lo cual no puede extenderse, por ejemplo, a la celebracién de
contratos laborales a nombre del conscrcio o unidn nl a contratos de compraventa de insumos
para el conirato estatal nj a la compra de equipos para dicho contrato, efe. pues, con toda
razén, la_sentencia excluve incluso los gue tengan como propésito el desarrallo de actividades
encaminadas al cumplimiento total o patcial del contrato estatal. Tales contratos deben
celebrarse a nombre de los integrantes y si no lo hacen podrfa hablarse de nuiidad por falta de
capacidad o bien de conltratantes salidarios, segln las circunstancias.

Puesto que las sentencias de unificaclén de jurisprudencia tienen por finalidad el acabar con
puntos en que las salas de decisién dictan fallos con criterios contradictorios, lales sentencias
cbligan a todas las salas de decisidn y a los jueces, so pena de incurrir en sanciones
disciplinarlas, y para cambiar una jurisprudencia unificada se requlere que el fallo a adoptar sea
decisidn de la sala plena de magistrados cuando se solicite estudiar una sentencia de cambio
de jurisprudencia, obviamente con posterioridad a la sentencia de unificacién que se acaba de
comentar le han sucedido las sentencias en que el Consejo ha aplicado los criterios expusstos
en [a de unificacion, por ejemplo en la Sentencia 30250 del 29 de enero de 2014, ponente
Mauricio Fajardo Gdmez, ¥ en la Sentencla 32427 del 9 de abril de 2015, ponente Olga Mélida
Valle de De La Hoz,

Clertamente que esas sentenclas no obligan sino a las partes del proceso en que se pronuncian
y a los jueces y magistrados y que por tanto los funcionarios y los partlculares pueden apartarse
del criterio y las disposiciones de [a sentencia, pero es innegable que como la sentencia de
unificacidn de jurisprudencia sl obliga a jueces y magistrados, cualquier contraversia juridica
seré senlenciada con el criterio de la sentencia de unificacién y por tanto el particular, la enlidad
estatal y los servidores publicos que actien en sentido diverso al de dichas sentencias, Incurren
en negligencia grave si se liene en cuenta que al actuar asl, perdera necesarlamente el pleito y
en consecuencia, de manera culposa y grave pues su acluacién en tales circunstancias es
colocar a la entidad estatal en una posicién “suicida”, teniendo luego la entidad que acudir a
repetir contra el funcicnario responsable en accidén de repeticién o mediante llamamiento en
garantla para que le responda a la entidad por los perjuicios que con su acluacion irrespansable
le generd,
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ASUNTO: Comunlcacldn £4666 del 18 de abril de 2012

Respetado doctor: .o

En atencitn a la comunicacién del asunto, donde plantea cinco preguntas respecto al
tema de Consorcios, en el mismo orden en que fueron expuestas, esta-Oficing se permite
manifestar:

En su escrito, hace referencia a! memorando interno No. 10240-348897 del 22 de
noviembre de 2010, expedido per la Cficina Asesora Juridica del entonces Ministerio de
la Proteccidn Sccial, hecho que hace suponer, qus conoca el contenide de dicho
concepto.

No obstante lo anterior, para facilitar su proveer, se trascribe el mismo:

“En alencidn a fa comunicacion del asunto, donde comenta que le fue solicitada
autorizacién pare que un consorcio pudiera proceder a efecluar un daspido
colectivo de trabajadares, esta Oficina se parmite manifeslar:

La Loy 80 de 1993, en su artfculo 7* se refiers a Jos consorcios y a fa» uniones
temporales en los siguientes lérminos:

"1. Consorcio. Guando dos o mdés personas en forma conjunta presentan
una misma propuesta para la adjudicacion, celebracidn y ejacucién de un
contrato, respondiando solidarfamente de todas y cada una da_las
obligaciones derivadas de la propuesta y del ceonlrato. En consecuencia,
las actvaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta y del conlrato, alectardn a lodos los miembros que lo eonforman
2, Unidn temporal: Cuando dos o més personas en lorma conjunta
presentan una misma propueste para la edjudicacidn, celebracion y
gjecucion de un contralo, respondiendo sofidariamente por el curnplimiento
lotal de la propuesta y del objelo contratado, pero las sanciones por el
incumplimierito de las obligaciones derivadas ds fa propuesta.y def
contrato se impondrén de acuerdo con la participacion en la ejecucién de
cada uno ds fos miembros de la unidn temporal®

Canera 14 No. 99 - 33 .
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De esta disposicién se cofige gue Ia Ley no ha determinado ef nacimiento
de una persona jurfdica por 1a celebracidn de un contrafo de consercio 0
unién temporel, Cada uno de estos contrefos se concibe como una
convepcidn que no constituye por si misma un enfe capaz de adquirir
derechos y conlraer obligaciones y que no se diferencia de quienss asf
estdn coasociados”.

En sentencia C 414 de 1994, manifesi6 la H. Corte Constitucional:

"El consorcic es unag fgura propia del derecho privado, ulitizado
crdinariamente como um instrumenlo da cocperacién enlre empresas,
cuando requieren asumir una tarea econdmica particularmante imporlants,
que les permita dislribuirse da aigidn modo los riesgos que pueda implicar
fa actividad que se acomele, aunar recursos financieros y tecnolbgicos, vy
mejorar la disponibilidad de equipes, segtn el caso, pero conservando los
consorciados st independeancia jurldica®.

Asf Ias cosas, resulta claro que ef consorcio no es una sccledad, sino una forma
contractugl, utiizada ordinariamente como un Instrumento de cooperacidn entre
empreses, cuande requieren asumir una -tarea econdmica particufarmerite
importante, que les permita distribuirse de elgin moda los riesgos que pueda
implicar la actividad que se acomele, aunar recursos financieros y tecnolégicos, y
majorar fa disponibilidad de equipes, segin ef caso, pero conservando fos
consorcfados y las Uniones Temporales, su independencia jurfdica, lo que implica
que, como tel, el Consorcio ni fa Unién Ternporal goza de una capacidad juridica

.propia e independiente, situacidn jurfdica que le impide ser stjeto de derachos y

obligaciones, sino que les mismos eslardn solidariamente, en cabeza do las
sociedades que lo conforman.

Por lo anterior, no es el consoreio quien conlrata personal nf es empleador, sino
que cada una de las empresas consercladas, ticnen su planta propia de personal
y dispondrén del necasarfo, para adefantar el objoto por ef cuaf fue constiluido.

Asf las casas, fas obfigaciones laborales no reposan en cabeza def consorcio pues
como tal, al no ser una persona jurfdica, no Bs sujeto de derechos ni de
obfigaclones, de tal forma que las obligaciones laborales, eslerdn en cabeza de
cada una de fas sccledades que conforman el Consorcio © fa Unién Temporal,
segtin corrasponda.

Como s& pude apreciar, cada trabajador que pudo requerir contratar el consorcio
para ¢l desamolio del contrato suscrito, debit haberse efectuado a lravés de
algina de las empresas consorciadas, de tel forma que habrd de ser cada una, la
qua solicite dicha atitorfzacidn.

Cordialmente,...”

Respecto de sus preguntas: .

Carrera 14 Mo, 89-33
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1. ¢8e pueds aulorizar a un consorcio o (sic) unfén temporal para que labore horas
axtras?

No. Como se dijo, el consorcio no es una persona Juridica, sino un contrato. En términos
mas graficos, serfa como autefizar a un contrato de arrendamiento o0 a un conlrato de
compra venta, qua pueda conlraer alguna obligacién. Las obligaciones emanadas de un
contrato, son de las paries, no'para el contrate,

2. (Se puede autorizar a cada una de fas empresas consorciadas?

S Teniendo en cuenta que el contrato de corsoreie o #| da unién temporal, cerresponde
a un instrumente de cooperacin entre empresas, diferencidndose el uno del etro, por la
responsabllidad, uno es responsable sclidario con la totalidad del objeto contractual,
mientras que Iz olra lo es, pero Unicamente de la parte a su cargo, cada empresa
consorciada o unida temporalmente, deberd respondsr por las obligaciches [aborales
para con sus trabajadores y st aquellos requieren laborar en jornadas suplementarias,
cada una par separado debera acudir ante el sefior Inspector da Trabajo, para sclicitar le
sea autorizado |aborar horas extras.

3. ¢Para un proyecto u cbra delerminada; se puede autorizer af consorcio, o a una de
las empresas consorciadas, y hacer c!andad en !a aufonzac.rdn que es para ese
proyecto delerminedo? - Tt T -

Como se ha venido diciendo, no existe posibilidad alguna que se puede autorizar a un
¢onsoreio, pues no es una persona juridica, sujeta de derecho y obligaciones, sino que el
Consercio o la Unidn Temporal, son un contrato. Podrd ese si, autorizar a las empresas
consorciadas o unidas, pues son ellas las que contrataron el personal,

4, ¢Quidn debe efoectuer la soficitud de aulerizacicn de horas extras en el caso de
uniones temporales y consorcios? 4

S. ¢Se puede autorizar para faborar horas extras, a cada empresa unida o consorciada
por separado? .

Tal y como se dijo en e concepte inicial y en la respuesta al numera 29, la autorizacién
debe ser solickada por la empresa coensorciada o unida, que requiera que sus
trabajadores laboren-horas extras, en aras de dar cumpllmrentn al gbjeto contractual, el
Consarcio o la Unién Temporal.

Cordialmenta,

MYleg%ﬁc/m:RERAs

Eaberdi L G, ObToy Valonda (205720920222 pm,
G Oos o T R T SN Dalemrroscs, et Iuparc=ios § Violarcs, Swriome, 19127822 PATR-OAUAAULANTA CALERD, CNDY PACTLA SALAZAR ALIVOO0 0
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Concepto 54903

Bogota, D.C., 2 ABR 2014
ASUNTO: ID 6426 Consorcios

Hemos recibido la comunicacion radicada con el nitmero del asunto, mediante |la cual consulta si en la
ejecucion de un contrate los trabajadores deben estar a cargo del Consorcio ¢ de otra persona juridica
que no integre el conjunto responsable del contrato, para cuyos fines, esta Oficina se permite, de manera
atenta, atender su interrogante, mediante !as siguientes consideraciones generales:

Inicialmente, se abserva oportuno sefialar que de acuerdo con la naturaleza y funciones asignadas en el
Decreto 4108 de 2011 a la Oficina Asesora Juridica de este Ministerio, sus pronunciamientos se emiten
en forma general y abstracta ya que sus funcionarios no estan facultados para declarar derechos
individuales ni definir controversias.

Sobre la situacion planteada en la consulta consideramos oportuno remitirnos a lo dispuesto por la Ley
80 de 1893 en su Articulo 7°, norma que en su numeral 1° se refiere a los consorcios en los siguientes
terminos:

"1. Consorcio. Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacion, celebracion y ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente de
fodas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesla y del conlrato. En consecuencia,
las actuaciones, hechos y omisiones que Se presenten en desarroflo de la propuesta y del
contrato, afectaran a todos los miembros que lo conforman,

2, Unién temporal. Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacién, celebracién y ejecucion de un conirato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objefo contratado, pero las
sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del conirato se

impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la
unién temporal”

De esta disposicion se desprende que la Ley no ha determinado el nacimiento de una persona juridica por la
celebracion de un contrato de consorcio o unién temporal. Cada uno de estos contratos se concibe como una
convencion que no constituye por si misma un ente capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y que
no se diferencia de quienes asi estan coasociados.

Lo dispuesto en la norma es concluyente sobre la naturaleza del consorcio al definirflo como una
propuesta para contratar que se materializa en los términos de un contrato del cual nacen
responsabilidades y obligaciones entre los consorciados, situacidn que no genera el nacimiento de una
persona juridica independiente de quienes la integran pues es incapaz de adquirir derechos y contraer
obligaciones.

Carrera 14 No. 99— 33 Edificio REM, Bogoté D.C., Colombia
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Lo anterior fue recanccido por la Jurisprudencia en Sentencia 0-414 de 1994, pronunciamiento en el que la
honorable Corte Constitucional manifesté:

"El consorcio es una figura propia del derecho privado, utifizado ordinariamente como un
instrumento de cooperacion entre empresas, cuando requieren asumir una farea economica
particularmente importante, que les permifa distribuirse de algtn modo los riesgos que pueda
implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros y fecnologicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segiin ef caso, pero conservando los consorciados su independencia
juridica”.

En consecuencia, resulta claro que el consorcio no es una sociedad, sino una forma contractual, utilizada
ordinariamente como un instrumento de cooperacién entre empresas, cuando requieren asumir una tarea
econdmica particularmente importante, pero conservando los consorciados, su independencia juridica, lo que
implica que como tal, el Consorcio no goza de una capacidad juridica propia e independiente, situacion juridica

que le impide ser suieto de derechos vy obligaciones, sino que los mismos estaran solidariamente en cabeza de

las sociedades que lo conforman.

Asi Ias cosas, es de advertir, que no es el consorcio quien contrata personal ni es empleader, sino que cada
una de las empresas consorciadas_tiene su propia planta de personal v dispondran de lo necesario para
adelantar el obieto constituido,

En consecuencia, resulta claro que el consorcio no es una sociedad, sinc una forma contractual, utilizada
ordinariamente como un instrumento de cooperacion entre empresas, cuando requieren asumir una tarea
econdmica particularmente importante, pero conservando los consorciados, su independencia juridica, o que
imptica que como tal, el Consorcio no goza de una capacidad iuridica propia e independiente, situacion juridica
que le impide ser sujeto de derechos y obligaciones, sino que los mismos estaran solidariamente en cabeza de
las sociedades que lo conforman.

Asl las cosas, es de advertir, que no es el consoarcio quien contrata personal ni es empleador, sino que cada
una de las empresas consorciadas tiene su propia planta de personal y dispondran de lo necesario para
adelantar el objeto constituido.

De tal forma, las obligaciones laborales no reposan en cabeza del consorcio como tal, al no ser una
persona juridica no es sujeto de derechos ni de obligaciones, de tal forma que las obligaciones laborales,
estan en cabeza de cada una de las saciedades que conforman el Consoicio. Pues estos y ias uniones
temporales, como se menciond anteriormente, son el resultado del acuerde de dos o mas personas que
de 4iranera conjunta presenten una misma propuesta para licitar, celebrar y ejecutar contratos.

Carrera 14 No. 93 - 33 Edificio REM, Bogeta D.C., Colombia
PBX: 4893900 www, mintrabajo.gov.co.




Repiiblica de Colombia

“{éﬁ’ - MinTrabajo  PROSPERIDAD
0\ “%Kg% EPARA TODOS

La presente consulta, se absuelve en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en virtud del cual las respuestas dadas no seran de
obligatorio cumplimiento o ejecucién, constituyéndose simplemente en un criterio orientador.

Cordialmente,

™

ANDREA PATRICIA CAMACHO FONSECA

Coordinadora Grupo Intemo de Trabajo de atencién a consuitas
en materia de Seguridad Social Integral

Oficina Asesora Juridica

Transeriptor:

*11abord: D, Jiménez 18-

02-14 14vis0 v 2probd:

Andrea C.

Ruta Electrtnica: HIMNISTERIO DE TRABAJQICONCEPTOS DIEJIAN 20141 ConsuttaskRad ID 6426-JUL 45 da 2013 Anorima {Consorcio) doc
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Sefiores

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

Atn Dra. Lina Jiménez Rios

Gestor Subdireccion de pestién Contractual
Carrera 7 No. 26-20 piso 17. Edificio Tequendama
Bogoté D.C.

Agoencia Nacional de Cantecatacldn pobllca
Golembla Compra gticiente
Ccrmspnndenc‘m

ASUNTO; DERECHO DE PETICION

Cordial saludo:

Yo, HUGO ALFREDO POSSO MONCADA, identificado con cédula de ciudadanfa namero 88.197.628
expedida en el municipio de Cdcuta, Representante Legal de FUNDACION POSSG, con it
900.684.579-1, ubicada en 13 Transversal 60 No. 115 — 58 Oficina 613 Torre 8 Centro Narco, en
ejercicio del derecho de peticién que consagra et artlculo 23 de 1a Constitucidn Nacional v 125
disposiciones pertinentes del Cadigo Contencioso Administrativo, respetuosamente solicito se
emita conceplo acerca de las interrogantes planteados en el presente escrito:

1. En los contratos de prestacion de servicios celebrados directamente enire profesiona[esy
la Entidad Estatal debe establecerse el porcentaje de dedicacién entre 1as partes? ; de no
ser asf par favor justificar; es decir, establecer mediante concepto debidamente motivado

en el sentido de como se controla que un profesional que presta sus servicios
profesionales o de apoyo a la gestion de una entidad estatal y como 5€ debe controlar el
exceso en sus porcentajes de dedicacidn {puesto que no puede tenerse dedicaciones
mayores al 100 9 en nuesto concegto) sin que se genere un posible detrimento del
erario.

2. Para el caso hipotético en que un profesianal que tiene un contrald de prestacion de
servicios yfo contrato 1aboral con dedicacion del 100 % para un proyeé o especifico en que
una empresa privada a su Ve le presta sus servicios 3 una entidad estatal con este

profesional; se entiende que dicho profesional tiene la exclusividad para ese¢ contrato v 1a
entidad estatal debe garantizar que este profesional no labore en oOOSs proyectos
estatales?. Y por lo tanto no puede celebrar otros contratas de prestacidn de servicios
yfo contratos lahorales con dedicaciones adicionales al 100 %.

Se reitera 12 necesidad de que &l concepto emitido por la agencia sea debidamente
motivado para lograr establecer si se presentaria un posible detrimento 2l erario por

1
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permitirse a profesionales laborar en varios centratos con empresas privadas que los
contratan para adelantar contratos de obra poblica y/o contratos de consultoria yfo
contratos de prestacion de servicios con entidades estatales, conllevando asf un posible
detrimento del erario por tener a traves de empresa% privadas personas que prestan sus
cervicios profesionales con dedicaciones mayores al 100 % de manera simultanea para

entidades estatales.

3. Un Profesional que ostenta fos cargos de especialista y/o director yfo coordinador de
proyectos yfo asesor puede participar en varios contratos con el Estado simultaneamente
excediendo el 100% de dedicacion sin que esto genere un-posible detrimento del erario?
por ejemplo se establece la siguiente hipétesis para qué la agencia se pronuncie mediante
concepto debidamente motivado para aclarar si en pste caso Se presentaria o no un
posible detrimento del erario, @ saber:

Una misma persona en el mismo Iapso de tiempo se presenta desarroliando de manera simuiténea
los siguientes cargos mediante contratos de prestacién de servicios y/o laborales en los proyectos
adelantados per entidades estatales yfo mixtas:

« Especialista dentro de un contrato de obra de una firma privada con el Estado
comprometiéndose mediante carta de intencién y con base en la propuesta economica y
el pliego de condiciones que la dedicacién de este profesional seri del 50%.

« Adicionalmente realiza actividades coma Especialista dentro de un contrato de estudios ¥
disefios de una empresa privada can ung entidad estatal y comprometido con una carta de
intencién y un pliego de condiciones a tener una dedicacién del 30%

« Conjuntamente es el Director en un contrato de interventoria con el Estado donde se
comprometié mediante ja suscripcidn de una carta comprormiso y segun lo pactado entre
las partes a tener una dedicacian minima del 40% :

+ lgualmente como Especialista contratado directamente por 1a modalidad de prestacién de
servicios con una entidad pablica donde se establecié que tenia que apoyar a la gestion de
la entidad en medio tiempo; es decir el 50% de dedicacion

« Finalmente en el mismo.lapso de tiempo desarrolla el cargo de Coordinador de proyectos
con determinada empresa privada con un 50% de dedicacidn

para concluir finalmente en este ejemplo que un profesional en un periodé de tiempo
determinado, hipotéticamente hablando de! 6 de enero de 2013 2 6 de diciembre de 2013; es
decir durante 11 meses, adelanté actividades en centratos con J]a empresa privada Y
directamente con entidades estatales un porcentaje de dedicacién del 220 %, lo cual ea
nuestro concepto generaria un posible detrimento del erario al tener dedicaciones superiores
a) 100 %, acaparando una mayor cantidad de cargos dentro de los diferentes proyectos ¥
propiciando de esta forma la posibilidad de que otros profesionales no tengan la oportunidad
de prestar sus serviclos al estado.

4. Sila respuesta de 3 entidad es que no se pueden superar las dedicaciones del 100% en
prestacién de servicios para las entidades estatales pactadas contractualmente, esto
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configurar{a un detrimento a Eraric?; se requiere que el concepto emitido por la agencia
sea debidamente motivado,

5. Anexar copia simple de los decretos y/o leyes yfo concepros yfo  circulares yfo
resoluciones y/o actos administrativos y/o directivas presidenciales, u otros documentos
donde se establece que un profesional no puede exceder el 100% de dedicacidn en
contrates de prestacidn de seivicios peara ejecutar sus actividades para entidades
estatales a través de la empresa privada para las actividades de cansultoria, construceién
de obra publica, concesiones y Asociaciones Publico Privadas - APPs, En caso de no existir
ninguna nermatividad y/o documento alguno de los solicitados en este numeral, se
requiere de manera respetuosa establecer mediante concepto debidamente motivado la
justificacidn de si se presentarfa un posible detrimento del erario por parte de los
profesionales que se comprometen con las empresas privadas y con entidades estatales a
desarrollar sus servicios con dedicaciones superiores del 100 %. Y establecer de manera
taxativa mediante concepto debidamente motivade enunciando y definlendn cuales son
los casos excepcionales en que sc permite que un profesional prestar sus servicios con
dedicaciones superiores al 100 %. .

Lo anterior dadeo que la fundacién posso tiene dentro de sus objetivas velar por la trasparencia y la
igualdad en los procesos de seleccién vy en la-etapa contractual, Y con los conceptos v documento
salicitados se podria desarrollar una infarmacion a las entidades estatales que no controlan las
dedicacionas del personal que labora directa e indirectamente en contratos v/fo proyectos

estatales.
NOTIFICACIONES

Recibiré respuesta a la peticion expuests en el presente documento en la siguiente direccidn:
Transversal 60 No. 115 - 58, Centro ILARCO, Torre 8, Oficinz 613.

Agradezco comedidamente su atencidn y en espera de una respuesta a la menor hrevedad
pasible, quedo de ustedes.

Cordialmente,

HUG@ ALFREPO POSSO MONCADA
528 de Clcuta

c.L. Consecutivo
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Hugo Alfredo Posso Moncada §§’,‘§§§2‘E‘,J°°'—°”B§?L:Nﬂ 5 Eﬂéc HCEHPRR e

Fundacién Posso Radlcador '01ANA ALERIDAA BELTRRH o° .

Transversal 60 No. 115-58 ESTE RECIBIDG NO SIGNIFICA ACEPTACIGN |

Torre B, Oficina 613
Centro llarco
Ciudad .

Asunto: Respuesta Derecho de Peticién FP-034-2014

Estimado sefior Posso:

t
Colombia Compra Eficienle, en cumplimiento del numeral 5° del articulo 3° del Decreto 4170 de
2011 da respuesta a su consulta scbre la dedicacion exclusiva,

Pactar o no un.porcentaje de dedicacién en un contrato de prestacién de servicios es declsion de !a
Entidad Estatal y del profesional, teniendo en cuenta Ja autonomia de la voluntad de las partes'.
Sin embarge, es importante sefafar que la Corte Conslitucional ha establecido que los contratos de
prestacién de servicios profesionales celebrados por las Entidades Estalales no pueden tener una
dedicacién exclusiva o de tiempo comp[elo (100%) a menos que exista una excepcidén legal que
lo permita,

Esta misma prohibicidn no puede extenderse a los contratos de prestacidn de servicios
profesionales entre personas privadas, tenlendo en cuenta que no existe una norma que prehiba o
limite dicha circunstancia.

Si ef conlralo celebrado es un contrato faboral, el artfculo 26 del Cédigo Suslanilivo del Trabajo
admite la posibilidad de celebrar varios contralos de rabajo, siempre y cuando no se pacte una
clausula de exclusividad,

Ahora bien, en relacién a la posibilldad que un mismo profesional comprometa su tiempo para la
ejecucién de varios proyectos frenle 2 Entidades Estatales, es importante sefialar que la relacién
contractual es enire el Conlratisia y el prefesional, y por lo tanto, es una relacidn de derecho
privado, y aplicarfan fas hipélesis antes descritas sobre los contratos de prastacién de serviclos o
contratos laborales. )

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha establecido que rechazar una oferta porque un
Proponente ofreca el mismo equipe de lrabajo para varios Procescs de Contratacién es un
limitacién que no tiene sustento legal, y por lo lanto, atentan contra lo establecido en el artlculo 5

! Lay 80 de 1593, Adticula 13, Ver tamblén: Codigo Chvil. Artlculo

2 Conle Censtilucional. Sentencia G-094 de 2003, M.P.: Jalme Cérdoba Trivifio. Furdaments No. 5.c. Ver {ambién: Consejo
de Estado. Salo da lo contenclose adminfslralive. Sectién segunda. Subseccldn “b". Consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, Bogots, D 4., diedslete (17) da noviembre de dos mil onee (2011). (0973-11).
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de la ley 1150 de 2007, al ser una casual de rechazo que no sirve para comparar las ofertas de los
proponentes®.

Finalmente, le indicamos que la estrategia de Colombia Compra Eficiente estd encaminada a
obtenet mayor valor por el dinero publico en el sistema de compra y conltratacién plblica de
Colombia, en ef entendido que la compra y la contratacion es un asunto estratégico para el Estado
Colombiano .

Colombia Compra Eficiente aliende esla consulta en cumplimiento del numeral 5° del articulo 3°
del Decreto 4170 do 2011, en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de [0 Contenciose Administralivo, por lo cual la presente comunicacién no
compromete la responsabilidad de ésta entidad ni es de obligatorio cumplimiento. Estaremos
atentos a atender cualquier solicitud adicional sobre [a materia.

ireccidn de Geslion Contractual
Proyfcta: belin Unlgarrs Darada

? Cense]o de Estado. Sata de lo Conlenclose Administrativo, Secclén Tercera. Subseceldn A. C.P.: Herndn Andrade Rincén.
Bogold D.C. velaticines (25) de [unin de 2014 {33319), Fundemenlo Ne. 3.3
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