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Bogotd D.C., 31 de mayo de 2016

Sefnor

Gabriel Eduardo del Toro Benavidez
Gerente de contratacion

Agencia Nacional de Infraesiructura
Calle 26 No 59-51 Torre 4 Piso 2

Bogota D.C.

REFERENCIA: CONCURSO DE MERITOS ABIERTO No. VI-VGC-CM- 004-
2016 el cual tiene como objeto “CONTRATAR 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 PUBLICA QUE SE DERIVE DE LOS
PROCESOS LICITATORIOS VI-VE-APP-IPB-003-2015, VI-VE-APP-IPB-
004-2015 Y VI-VE-APP-IPV-001-2016"

ASUNTO: Observacién al informe de evaluacion del concurso de la
referencia, publicado por la ANI en el SECOP el dia 24 de mayo de 2016
a las 5:20 PM, INVOCANDO EL DERECHO DE PETICION establecido en el
articulo 23 de la Constitucién Politica de Colombia

Respetado Doctor:

El suscritco HUGO ALFREDO POSSO MONCADA, identificado con la
cédula de ciudadania 88.197.628 de Cucuta, actuando en mi condicion

de-Representante Legal-del Proponente N2.14.CONSORCIO.2GP.2016,. . ... ...

conformado por JOSE GUARDO POLOy GRUPO POSSO S.A.S., de
acuerdo con la documentacién que obra en nuestra propuesta, con todo
respeto y comedimiento presento a usted la siguiente observacion al
informe de evaluacion del concurso de la referencia.
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1. La ANI ha venido desarrollando las interventorias de los contratos
de asociaciones publico privadas APP y de los contratos de
concesién, desde la ruta del sol hasta el concurso de méritos de la
referencia, se tienen los siguientes concursos de meritos vy
contratos ya suscritos con la entidad como se muestra en TABLA

1. CONCURSOS DE MERITOS ADJUDICADOS POR LA ANI.

TABLA 1. CONCURSOS DE MERITOS ADJUDICADOS POR LA ANI

CONTRATO 413-20i5

CONSORCIO INFRAESTRUCTURA INTER $22,418,257,440 1
4G
CONTRATO 416-2015 3
loyco 24 MESES $18,121,926,000
CONTRATO 432-2015
CONSORCIQ 84 MESES $30,178,151,681 3
INTERVENTORES 4G -2 ]
VINVGC-Ch-010-2015 CONTRATC 422-2015 BAMESES | oo 85142 .
CONSORCIQ GESAC IR
CONTRATO 450-2015 UNION 84 MESES
TEMPORAL 4G $31,547,708,000 5
CONTRATO 478-2015  CONSORCIO
EPSILON 4G 84 MESES $31,500,751,200 6
CONTRATO 484-2015
2
KMV SUPERVISION SAS 84 MESES $25,536,176,490 ’ |
[3 a NSORCIOCIE | 8
ONTRATO 390 c}l;::g o o 4 MESES $22,088,353,440 s
VI-VGCH 11-20
-0 15 CONTRATO 419 de 2016 CONSORCIO $23,133,675,840 5
VIAL COLOMBIA 2015 84 MESES s
N -
VIVE-CM-002-2015 CONTRATO 671-2016  CONSORCIO $28,458,338,000 10
SERVING - VOM 24 MESES
CONTRATO 251 -2015 84 MESES
14,6
VIVGC-CM-006-2015 UNIGN TEMPORAL META $34,695,475,764 "
CONTRATO 365 -2015 84 MESES $37,269,043,920 2
CONSORCIO METRO ANDINA P
CONTRATO 199-2015 CONSORCIO SCA- 7 MESES
2
“AHC 2015 $563,523,360 13
CONTRATO 260-2015 CONSORCIO 7 BAESES $561,122,160 1
CONCESION PORTUARIA 2015
3 SR DU CONTRATO 201-2015- CONSORCIO oo s T BAESES o] o i
VIVGC-CM-008-2015 SOTAVENTO COLOMBIA $4457,203,840 15
CONTRATO 202-2015 CONSORCIO 7 MESES
__ CONCESION PORTUARIA 3476,779,885 1
CONTRATO 203-2015 CONSORCIO 7 MESES
PUERTOS 008-2015 $277,135,600 7
CONTRATO 196-2015 CONSORCIO 96 MESES
VI-VGC-CM-005-201%5 |NTERAERPUERTOS $19,171,665,576 18
CONTRATO 076-2015 CONSULTORES 95 MESES
VIVGC-CM-003-2015 TECNICOS Y ECONOMICOS S.A. - $37,541,170,016 19
CONSULTECNICOS
CONTRATO 061 -2015 12 MESES $1,453,574,192
VIVGC-CM-010-2014 CONSORCIO HMVY-SESAC n
VINGC.CM-002-2014 CONTRATO 145-20154 CONSORCIO 4C 84 ME3ES $34,477,339,736 21
e ) CONTRATO 049-2014 CONSORCIO 84 MESES $38,122,319,620 2
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2 CONTRATO 015-2014 CONSORCIO 4G | 84 MESES | $31,040,006,640 | 73
CONTRATO 024-2014 UNION TEMPORAL | 84 MESES
! CONCESIONES 46 Homsemess0 | M
CONTRATO 160-2014 CONSORCIO 84 MESES
5 SERVING ETA $30,305,757,341 25
CONTRATO 156-2014 CONSORCIO 24 MESES
6 PROSPERIDAD $28,179,889,280 26
7 CONTRATO 146-2014 MAB CONSORCIO 84 MESES $35,092,544,800 2
EPSILON COLOMBIA
CONTRATO 169-2014 CONSORCIO 84 MESES
8 INTERVIASAG $32,781,516,480 28
CONTRATO 147-2014 MAB INGENIERIA 84 MESES
9 DE VALOR S.A. $34,126,747,386 29
CONTRATO VGC-101-2014 17 MESES
VGC- b 1,431
VI-VGC-CM-005-2014 1 CONSORCIO UNIDO INXi $5,875,281,43 30 .
CONTRATO 098 -2014 32 MESES
VIVGE-CM-004-2014 1 CONSORCIO INTERVENTORIA $6,541,583,360 31
ALROPUERTO PALMIRA 2014
CONTRATO 098 -2014 14 MESES
VG- 5 1,931 2
VLVGC-CM-007-2014 1 CONSORCIO METROCONCESIONES $1,931,853,79 az
CONTRATO 049 -2014 96 MESES
VI-VGC-CM-001-2014 1 CONSORCIO INTERVENTORTA $20,799,737,280 33
AEROPUERTOS 2014
CONTRATO 046 2013 CONSORCIO 11 MESES
VJVGC-CM-003-2014 1 MALLA VIAL META $841,097,440 34 B
CONTRAYO 034 -2014 CONSORCIO 24 MESES
VIVEC-CM-017-2013 1 CONCESION VIAL NORTE DE SANTANDER $3,956,639,360 35
CONTRAYOQ 001 -2014 84 MESES
VI-VGC-CM-010-2013 1 UNION TEMPORAL CONCESION $11,168,046,856 36
) AEROPUERTO CARTAGENA
VIVE-CM-015-2013 i CONTRATO 553 DE 2013 CONSORCIO BTC | 6 MESES $1,129,376,000 37
CONTRATO 548 DE 2013 CONSORCIO 36 MESES
VI-VE-CM-014-2013 1 a8
INTERVENTORES ZIPAQUIRA PALENQUE $11,786,739,241
CONTRATO 537 DE 2053 7 PAESES
1 CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21 $406,609,000 39
SUCURSAL COLOMBIA
CONTRATO 538 DE 2013 7 MESES
VI-VGC-CM-016-2013 2 CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21 $383,994,800 40
SUCURSAL COLOMBIA
CONTRATO 539 DE 2013 7 MESES
3 CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21 $441,971,600 a1
SUCURSAL COLGMBIA
CONTRATO VJ-456-2013 30 MESES
VIVGC-CM-012-2013 1 4,703,388,000 4z
! CONSORCIO ERY CONCESIONES 4,703,388,
CONTRATO 427-2013 25 MESES
VEVE-CM-011-2013 1 CONSORCIO INTERVENTORIA VIAS $7,718,491,520 3
B B o FERREAS
CONTRATO 282 DE 2013. 36 MESES $4,488,645,026
VIVE-C3-009-2013 1 CONSORCIO INTERCON a4
CONTRATO 053 DE 2013 8 MESES
VI-VE-CM-001-2013 1 UNION TEMPORAL ESTRUCTURADOR $4,278,121,296 45
APP VIAL BUCARAMANGA-YONDO
CONTRATO 038 DE 2013 & Meses
VI-VE-CM-002-2013 1 CONSORCIO PROSPERIDAD TC $6,454,542,999 a6
CONTRATO 067 DE 2013 -1~ 71 MESES ™
1 CONSORCIO INTERCONCERSIONES $15,577,515,500 i
. CONTRATO 068 DE 2013 60 MESES $11,381,618,400 a7
CONSORCIO INTERCOL 59 PRI
CONTRATO 069 DE 2013 60 MESES
3 CONSORCIO EPSILON VIAL $9,789,974,280 4
SEA-CM-005-2011 CONTRATO 070 DE 2013 72 MESES 13673
4 CONSORCIO INSERVIAL $9,313,673,779 50
CONTRATO 071 DE 2013 60 MESES
5 CONSORCIO ELPIND $10,377,841,400 51
CONTRATO 072 DE 2013 46 MESES
6 4,566,165,072 52
CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VIAL 54,566,
5 CONTRATO 073 DE 2013 67 MESES $6,769,475,800 53

CONSORCIO [CITY
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CONTRATQ 574 DE 2012 16 MESES
VI-VE-C-003-2012 1 UNIOMN TERMPORAL ESTRUCTURACION $1,549,996,083 54
) B AEROPUERTOS R
CONTRATO SEA-15-2012 CONSORCIO 60 MESES
SEA-€h - 003 - 2?11 i INTERRUERTOS $5,203,945,000 55
70000004A OF BE CONTRATO DE INFERVENTORIA 8000047 | 60 MESES
2 5
2007 ! CONSORCIO JFA-A&C #18,265.1 ?'000 E _
CONTRATG 085 DE 2032 53 MESES
1 CONSORCIO INTERVENTORIA $11,012,084,020 57
) CONCESIONES 2012
CONTRATO 086 BE 2012 36 MESES
2 00
JORGE PIDDG SUCURSAL COLOMBIA $4,834,240,0 58
CONTRATO 087 DF 2012 60 MESES
3
CONSQRCIO R&Q - SERVINC $3,714,447,844 9
CONTRATO 088 DE 2012 24 MESES
4 CONSORCIO INTERCONCESIONES 2012 $2,397,933,440 &0
CONTRATO 089 D 20 MESES
Concurso de Méritos 5 CONSORCIEB:ICE;E):Z 0 $2,424,862,280 61
-CMh -001 - 208
SFA - Ch -001-2082 6 CONTRATO 090 DE 2012 11 MESES $1779,028,200 2
| CONSORCIO SCLY R |
CONTRATO 091 DE 2012 36 MESES

6
! CONSORCIQ INTEGRAL AIM ICONSULTIN $7,067,473,035 3

CONTRATO 032 DE 2012 60 MESES
8 CONSQRCIO INTERCONCESIONES $6,870,922,742 B4
CONTRATO 093 DE 2012 36 MESES
9 6
CONSORCIQ CONCESIONES COLOMBIA $6,558,945,207 85
CONTRATO 024 DE 2012 60 MESES

1
10 CONSORCIO INTERCARRETEROS $4,386,397,161 86

Cenrcurso Méritos
VI-VGC-CM-013-2015%

CONTRATO 4682015 84 MESES
1 CONSORCIO GESAC $26,180,754,096 b7

2 CONTRATO 514-2015 24 MESES $31,442,568,000 8
CONSORCIO CR CONCESIONES

CONTRATO 793-2013 84 MESES

3 HMV CONSULTORIA SAS $26,901,767,832 59
84 MESES
\ CONTRATO 459-2015
Cancurse Méritos Vi- 4 $32,213,708,571 70
VGC-CH-019-2015 CONSORCIO INTERVENTOPR PES ET
CONTRATO 100-2016 48 MESES
VI-VGC-CM-001-2016 1 CONSORCIO VELNEC - GNG $7,240,847,600 71
075-201 £
VI-VGC-CM-023-2015 1 CONTRATO 071-2016 84 MESES $28,458,338,000 72

CONSORCIO SERVIC-VOM

2. La ley 590 de 2000, modificada por la Ley 905 de 2004, "Por ia cual

se dictan disposiciones para promover el desarroffo de las micro, pequefias y
medianas empresa”, €s claro que la pretensidon sobre la concepcion
de estas Leyes, busca favorecer a las Mipymes es decir que las
microempresas cuenten con unos beneficios para que se
conviertan en pequefias empresas, las pequefilas empresas se
conviertan en medianas empresas y las medianas empresas se

conviertan en grandes empresas, segun_ lo establece la ley. 590 de_..... ... |

2000 dejan se ser Mipyme cuando tengan activos totales
superiores a 30.000 SMLMV, cuando el nimero de empleados
supere los 200 empleados, por lo cual se evidencia que la ley
favorece el crecimiento de las micro, pequefias y medianas
empresas.

. E[ decreto 1082 DE 2015 “POR MEDIO DEL CUAL SE EXPIDE FI DECRETO
UNICO REGLAMENTARIO DEL SECTOR ADMINISTRATIVO DE PLANEACION

NACIONAL", en su Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacién para
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inscripcion, renovacion o actualizacion, En el numeral  2.5.

establece.

"2.5. Certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios qus ofrecerd a
las Entidades Eslatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales
bienes, obras o servicios y deben corresponder a contratos ejecutades o copias de los contratos
cuando el interesado no puede obtener tal certificado. El interesado debe indicar en cada cerlificado
0 en cada copia de los conlratos, los bienes, obras y servicios a los cuales corresponde la
experiencia que pretende acreditar, identificandolos con el Clasificador de Bienes y Servicios en el
tercer nivel. Sila consiitucion del interesado es menor & tres {3} afics. puede acreditar la experiencia
de sus accionistas, sccios o constituyentes.”

En el cual permite acreditar o trasladar la experiencia de los
socios, si la empresa tiene menos de 3 anos de constituida.

4. Lo que se esta presentando en la ANI, como se nos ha reiterado
en diversas ocasiones, es que la entidad parte BAJO LA
PRESUNCION del principio de [a buena fe, argumenta que hasta el
momento esta dentro de la ley, pero no obstante en mi concepto
se esta presentando una nueva modalidad de fraude, la cual se
puede definir de la participacion y acceso de las Leyes que
benefician a las Mipymes, la cual denominaremos como “MIPYME
FACHADA"., Me explico: una empresa (A) puede crear otra
empresa la cual serd subordinada (B) y a su vez esta serd una
Mypime; la cual podra acreditar la experiencia de la empresa
matriz (A), pero no obstante la subordinada (B) es la que tiene
relacion contractual con la entidad y es quien debe contratar el
personal en caso de ser adjudicataria, teniendo en cuenta la
respuesta que me fue dada por la entidad en las observaciones a
los pliegos de condiciones del concurso de la referencia, asi como
también se evidencia en los documentos precontractuales.

El caso concreto el cual quiero traer a colacion es el de la empresa
HMV CONSULTORIA S.A.S con NIT: 900.765.896-1 que en mi
concepto en una 2MIPYME FACHADA” DE SU MATRIZ: HMV
INGENIEROS LTDA. Con NIT 860.000.656-1, con lo cual se solicita

que si.esta empresa. o cualguier otra de las empresas._controladas....................

por HMV INGENIERGS LTDA., en estas condiciones no puede ser la
adjudicataria del concurso de meéritos de la referencia. Se debe
verificar que el personal sea contratado a nombre de Ia
subordinada en este caso HMV CONSULTORIA S.A.S nueva
empresa utilizada por su matriz para no tener que aumentar el
numero de trabajadores y por ende el numero Personas con
Discapacidad para acceder a los beneficios de la ley 361 de 1997 y
no a nombre de HMV INGENIEROS LTDA; buscando que no suceda
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lo mismo que en los procesos VI-VGC-CM-010-2015 MODULO 7 %
VI-VGC-CM-019-2015 MODULO 4 los cuales se les adjudico a la
empresa HMV SUPERVISION $.A.S con NIT 900.544.891-5 como
proponentes individual y al dia de hoy esta empresa no aumento
su némina evidenciando que no contrato el personal para la
ejecucién de los proyectos a nombre de esta, evadiendo con esto
las responsabilidades adquiridas al ser garante de los beneficios de
Mipymes, dicha situacién la pongo en conocimiento de la ANI y
dado que como proponente no soy el ente investigador para
establecer y/o definir y/o investigar y obtener las pruebas para
determinar que HMV INGENIEROS LTDA, no solo los
representantes legales de esta empresa estan faltando al Cédigo
de Etica establecida en la ley 982 de 2003; sino que ademés estan
creando nuevas empresas para colocar en sus néminas una sola
PcD y acceder a los beneficios de la ley 361 de 1997 Yy que esas
nuevas empresas de manera LADINA SIGAN SIENDO
FAVORECIDAS EN LA ADJUDICACION DE NUEVOS PROCESOS DE
SELECCION APROVECHANDOSE DE LA LEY PARA SEGUIR COMO
MIPYMES Y SIN AUMENTAR SUS NOMINAS, Y REITERO NO
AUMENTAN EL NUMERO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD, POR
LO CUAL SE LE SOLICITA A IA ANI TRASLADAR COPIA A LOS
ENTES DE CONTROL PERTINENTES.

5. El codigo de Comercio, establece ia conducta del buen hombre de
negocios, es claro que no es delito crear Mipimes y que estas se
beneficien de las Leyes citadas anteriormente que promuevan su
crecimiento en cuanto estas cumplan de manera transparente con
los deberes que adquieren al acceder a estos beneficios, en mi
concepto lo que es una conducta dolosa y defraudadora es crear
“"Mipymes fachadas”, las cuales solo se utilizan para acceder a los
beneficios que otorgan la ley, sin buscar en estas un crecimiento a
futuro en sus activos totales y en el nimero de sus empleados.

Por-lo anterior, me permito realizar las siguientes solicitudes de manera
respetuosa:

1. Que los miembros del comité evaluador de la ANI, verifiquen que
las empresas subordinadas de HMV INGENIEROS LTDA, v en el
caso especifico HMV CONSULTORIA SAS NO ACCEDA A LOS
BENEFICIOS DE MIPYMES POR SER UNA “MIPYME FACHADA”, que
estan participando en el concurso de la referencia, asf como las
empresas las cuales tienen contratos adjudicados con la entidad y
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cuales actualmente se encuentren en ejecucion, sean estos como
proponentes singulares o plurales, verificando que estos tengan
contratado el personal a sus nombres: es decir al proponente sea
este singular o plural y contratado el personal a nombre de las
empresas controladas con sus ntimeros de NIT v no que contraten
con los NIT de la empresa controlante o que falten a lo establecido
en el articulo 8 de la ley 80 de 1993 dado que los Consorcios y
Uniones temporales solo pueden contratar con el Estado, no se les
ha permitido a la fecha contratar personal. Para ello nuevamente
se adjunta concepto del Dr. Rafael Barrera, Sentencia de
Unificacion del Magistrado Ponente Mauricio Fajardo vy los
conceptos de la Oficina asesora juridica del Ministerio de trabajo.

2. En base al principio de igualdad consagrado en la ley 80 de 1993
se proceda a verificar todas y cada una de las firmas que han sido
adjudicatarias de los contratos que relacionamos en la Tabla 1.
Los profesionales con dedicacién del 100% tanto para los
contratos de interventoria; asi como también se cotejen las
dedicaciones de los profesionales con dedicacién de 100 % vy
dedicacién exclusiva en los contratos de las concesiones, los
contratos de LAS  ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS
CELEBRADAS EN AL ANI v los contratos de interventorias a las
APP y de las interventorias de las concesiones, verificando que con
los profesionales de los contratos principales es decir los de obra
enunciados en la Tabla 1., dado que, los contratos de interventoria
son contratos accesorios a los de concesién y/o APP, de tal suerte
que se pueda establecer en esta etapa de evolucion, establecer si
existe un detrimento al erario, por la omisién de los funcionarios
publicos EN LA ETAPA CONTRACTUAL y por las actuaciones por
parte de |os representantes de los concesionarios y/o APP y/o LOS
REPRESENTANTES DE LAS  INTERVENTORIAS POR TENER
PERSONAL CON DEDICACION 100 % ES DE MANERA EXCLUSIVA
EN UN SOLO PROYECTO EN VARIOS PROYECTOS CONLLEVANDO A

UN DETRIMENTO DEL ERARIO.

3. Se solicita respetuosamente que se traslade copia a la oficina de
control interno de la ANI Y a ios entes de control que la ANI
considere pertinentes para determinar los responsables dei
detrimento del erario por el inadecuado control por parte de los
funcionarios de la ANI en al etapa CONTRACTUAL, que siguen
como Ustedes en la etapa precontractual partiendo del principio de
la buena fe, y con la informacién gue se ha solicitado a la ANI via
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derecho de peficion v las respuestas dadas por los funcionarios de
la ANI es claro que esta entidad para el pago de los contratos de
concesion, de las APP y sus contratos accesorios; es decir las
interventorias de los anteriormente citados todos parten del
principio de la buena fe y solo con una declaracién bajo gravedad
de juramento aceptan y proceden al pago de las interventorias y
en ningun momento LA ANI HA VERIFICADO QUE LOS
PROFESIONALES, DIRECTORES Y PERSONAL OPERATIVO QUE
ESTAN CON DEDICACION DEL 100 % (CON DEDICACION
EXCLUSIVA A UN SOLO PROYECTOQ), NO ESTEN SIENDO
UTILIZADOS EN VARIOS PROYECTOS LO QUE CONLLEVA UN
DETRIMENTO DE LOS RECURSOS PUBLICOS Y TAL VEZ SEA UNA
ESA DE LAS RAZONES POR LAS CUALES SE OBSERVAN TANTAS
DIFICULTADES EN LOS CONTRATOS DE LA ANI SEGUN LO
EXPONEN LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LOS ULTIMOS
MESES.

La respuesta a esta peticién, asi como cualquier informacion que
ustedes puedan necesitar puede remitirse a:

Direccién: Transversal 60 (Avenida Suba) N°¢ 115-58 Oficina 613 Torre

B Centro Ilarco, Bogota D. C.
Teléfono: (1) 2536417

Atentamente,

C.C.

S

-N° 88. :

<7 '
HUGO ALFREDO POSS0 MONCADA

Representante .egal de la sociedad GRUPO POSSO SAS

Represente Legal Consorcio CJE POSSO

C.C

Oficina de Contre! Interno AN

Procurador General de la Nacion- Alejandro Crdofiez- Garrera 5% nio, 15 — 60
Vice Presidencia de la Republica de Colombia— Dr. German Vargas Lleras
Conlraloria General de ia Republica- Edgardo Maya

Fiscalla General de Ja Nacion- JORGE FERNANDO PERDOMO TORRE
Censecutivo
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P.D.
POSSO en Haliano, Perlugués y Papiamento gue es oficial en Aruba desde el 2003(Lengua criclla cuyo léxico procede del
espariol mezciado con el portugues, la lengua indigena arahuaca, lenguas africanas; reforzado por los enclaves holandeses
de Brasil y amalgamado can neerlandés, ingiés y francés) significa:
" CAN®
EN ESPANCL: *YO PUEDO"
En Grupo Posso S.AS, creemos que las Personas con Discapacidad — PeD - los servidores publices, los estudiantes e
Instilutos de Educacion Superior y !a Sociedad Civil en general, para cumplir con el articulo 13 de la Gonslitucién Politica de
Colornbta y Coadyuvar al Gobierno Nacional proclamarnos:
YO PUEDO...

VELAR POR LA iINCLUSION DE PeD

AYUDAR AL ESTADO A CONSTRUIR PAZ

INNOVAR, INVESTIGAR, GENERAR NUEVOS CONOCIMIENTOS Y OPTIMIZAR LOS RECURSOS PUBLICOS
CENUNGIAR POSIBLES DELITOS QUE SE COMETAN CON RECURSOS DEL TESORO PUBLICO
SER TRANSPARENTE Y PROPENDER PCRQUE LOS GOBIERNOS IGUALMENTE LO SEAN
CONSTRUIR UNA MEJOR COLOMBIA DE MANERA INTEGRAL
YO PUEDO...”

Anexos: Lo Anunciado (85 folios)

1. Cenceplo Abogados Luis barrera capacidad de los consorcios y unicnes lemporales (folio 12 27)
2. judsprudencia contratactdn a nombre de consorcios ¥ uniones lemporales ~Mauricio Fajardo (folio 28 2 81)
3. Conceplos Cficina de control Interno Ministerio de Trebajo ~No contratacion a nombre de consorcios ¥ uniones femporales

{folio 82 a 85)
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La capacidad de los consorcios y fas uniones temporales

Luis Rafael Barrera M{?rqﬁtﬂ O [] 0 "L

LA CAPACIDAD DE LOS CONSORCIOS Y LAS UNIONES TEMPORALES’&Q :

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
atribuible 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
juridica.

Tal idea se ha visto especialmente reforzada por el contenido de normas tales
como los textos de los articulos 13 y 14 de la Constitucion Politica y 1502 a
1504 del Codigo 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 otra la 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 naturales o juridicas. Podemos decir que esta capacidad esta
consagrada en los articulos 13 y 14 de la Constitucion Politica.

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

C. POL. ARTICULO 13. Todas lag_personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

C. POL. ARTICULO 14. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personatidad juridica.

persona es legalmente capaz, excepto aguélias que la ley declara incapaces.

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

10.} que sea legalmenie capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de
vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto ifcito.

40.) que tenga una causa licita.
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l.a capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por sf misma, sin
el ministerio o la autorizacion de otra. : L

Y puesto que la capacidad tiene su manifestacion mas frecuente en la
celebracion de contratos, recordemos la nocién 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 no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser de una o de muchas personas.

Puede observarse que las normas sobre capacidad y la definicion de contrato
hablan con referencia a las personas solamente y de alli 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 iogica cuando uno se pregunta /Quiénes tienen
capacidad? La sola pregunta ya involucra necesariamente la idea de persona
puesto que la palabra “quiénes” ya excluye las cosas y €so facilita y lleva a la
respuesta: las personas.

Dentro de este escenario y habida cuenta que segun el articulo 73 del Cédigo
Civil las personas son naturales o juridicas, siempre afirmamos que la
capacidad juridica (de goce Yy de ejercicio) sélo podia predicarse de las
personas naturales y de las personas juridicas. De acuerdo con el Codigo Civil
dichas personas se definen:

Persona natural. Art. 74 dei G.C. Son personas todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion.

Persona jurldica. Art. 633 del C.C. Se llaman persona juridica, una persona ficticia,
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente.

Puesto que los consorcios y las uniones temporales, de acuerdo con su
definicion legal respecto de la contratacion estatal (art. 7° de la L.80/93), no son
otra cosa que la presentacion conjunta de una misma propuesta por dos 0 mas
personas para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato (estatal,
se entiende), y vistas desde el punto de vista del derecho privado no son cosa
distinta que un contrato de colaboracién empresarial, hay acuerdo total en que

j0s CONsSOrCics 'y uiniones no son personas:-La-diseusion-ha sido.sobre.si.esas..............

“no personas” podian 0 no ser revestidas de capacidad legal como o hizo el
articulo 6° de la Ley 80, es degcir, si 1a esta norma era inconstitucional o no.

La jurisprudencia, como veremos, ha definido ya que es constitucional
(exequibie) porque la atribucion de capacidad es materia que la Constitucion no
se reservd para si sino que la asigné a la ley.

Ahora el debate es cudl es la extension de ia capacidad de los consorcios Yy

uniones, lo cual también empieza a definirse jurisprudenciaimente, como
veremos aqui. Tal definicion es muy importante puesto que la practica, en

Pagina 2 de 27




La copacidad de los consorcios y fas uniones temporales

Lufs Rafael Barrera Mﬁcﬁf 0 0 3

especial la de las empresas de ingenieria, ha tomado por mai rumbo, a causa
de ausencia de asesoria juridica o de la mala prestacion de a misma por parte
de los abogados. La sensacion que se palpa, cuando se habla de este tema
entre los medios de la contratacion estatal, es que “aunque esta mal, todo anda
bien porque no pasa nada’. No demora, sin embargo, que algin contratista
empiece a pagar los platos rotos y cada uno espera que no sea €l el primero.

LA CAPACIDAD EN LOS ESTATUTOS CONTRACTUALES PUBLICOS

El Decreto-Ley 150 de 1976.

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

D.L. 150/76, “Articulo 2°. De quienes son capaces de contratar. Son capaces
para contratar con 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°, solamente se mencionaban entidades
estatales que tenian personeria juridica, a saber, la Nacidn (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 economia mixta. No estaban las entidades
departamentales ni municipales ni distritales por cuanto el decreto sélo regulaba
ia contratacion de “ia Nacion y sus entidades descentralizadas”. En cuanto a los
consorcios (no se llamaban asiy no existian las uniones temporales), se tenia:

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

Noétese-que-lo-que.-luego.se. llamaron_consorcios, aqui, uniendo el titulo del
articulo con su contenido, se llamarian simplemente “propuestas conjuntas para
la ejecucion de un contrato de obra”, y que ello solo era posible si la entidad
autorizaba tal modalidad para el proceso concreto y sblo podia ser para
contratos de obra. De acuerdo con el articuio 2° no tenian capacidad para
contratar con el Estado pues sélo Io estaban las personas y de acuerdo.con el
art. 3° no eran personas sino que sélo eran una modalidad de formular la
propuesia.

El Decreto-Ley 222 de 1983.
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Vino luego el Decreto-Ley 222 de 1983. Igual que su antecesor, solo regulaba la
contrataciéon de la Nacién y sus entidades descentralizadas. Asi mismo, en su
articulo 1° solo se incluian las entidades del orden nacional que tenian la
categoria de personas juridicas, si bien incluyendo a las Superintendencias
pero anotando que se aplicaba a los contratos que ellas celebraran por
conducto de los Ministerios a los cuales estuviesen adscritas. El articulo 2°
reiteraba lo de! 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 estatuto,
las personas consideradas como 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 asigno a esta figura el nombre de “consorcio”, ¥
ya era posible no sélo para los contratos 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 establecio que la responsabilidad por la celebracion
y ejecucion del contrato, en el caso del consorcio, serfa solidaria entre sus
integrantes. Veamos:

ARTICULO 3o0. 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 © mas personas puedan presentar conjuntamente ta
misma propuesta, generandose asi el consarcio.

ARTICULO 4o. DE LA PRESENTACION CONJUNTA DE PROPUESTAS - La
autorizacion para presentar propuestas en los t&rminos del articuto anterior debera
ser otorgada por el representante legal de la entidad con anterioridad a la apertura
de 1a licitacion o concurso de méritos o la celebracion del contrato, segun el caso.

En el pliego de condiciones ¢ en la invitacion deberé figurar expresamente ia
posibilidad de proponer conjuntamente y no podra ser motivo de adendo.

ARTICULO 50, DE LA RESPONSABILIDAD DEL CONSORCIO -. Las personas a
quienes en el evento previsto en los articuios anteriores se les adjudicara un
contrato, responderan solidariamente por su.celebracion y ejecucion.

Vemos que el consorcio sigue siendo simplemente la presentacion conjunta de
una misma propuesta por dos 0 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 contintian en cabeza de sus integrantes
como deudores solidarios). Al no tener capacidad de goce ni de gjercicio,
tampoco tienen capacidad para comparecer en juicio, es decir, no pueden
demandar ni ser demandados, sino que quienes deben demandar (o pueden
ser demandados) son los integrantes del consorcio, no el consorcio. Tampoco
se les pide la designacion de un representante y entonces, de hecho, se

firmaba por todos los representantes legales de los integrantes que eran
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personas juridicas y por los integrantes personas naturales o bien QOOQIQO J
apoderado designado por todas ellas, que era lo méas usual.

La Ley 80 de 1993.

En el afio 1993 se expidio la Ley 80 de dicho afio y en ella aparecen cambios
fundamentales en la materia que nos ocupa.

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 la
Administracion Publica, segun se expréesa 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 enumeracion 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 gue obviamente no tienen personeria juridica puesto que ella
radica en la entidad de la cual tales dependencias forman parte.

Dice esta ley en su articulo 1° que ella rige los coniratos de ‘las entidades
estatales” y en el 2°, que define qué se entiende por tales, en su numeral 1°
literal a), 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 “vrovincias”, 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, Ia Procuraduria General de Ia Nacién, las unidades
administrativas especiales (antes ninguna tenia personeria), etc. y al final de

este literal expresd “y, en general, los organisimos o dependencias del Estado a
los que la Ley otorgue capacidad para celebrar contratos.”

Y la primera ley que corre a otorgarle capacidad de contratacion a los
precitadas “no personas” y a los innominados “organismos Y dependencias del
Estado’, es la propia Ley 80 puesto que en su articulo 6° sefiala quiénes

pueden celebrar contratos "¢on las entidades estatales” que-eqivale-a-decir-0 ...
es otra forma de decir que las “entidades estatales” pueden contratar con tales
y cuales, formas ambas que implican, logica y necesariamente, darle a todos
los citados en la definicidn 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 contratos 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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Senado, el de la Camara, el Presidente Administrativo del Consejo SUQQ’QSD&G
la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, etc.

Fueron demandados ante la Corte Constitucicnal, entre otras, las disposiciones
de los arts. 2°, literal b} y 11 numerales 1 y 3 literales a) y b) de la Ley 80, por
viclacién de un cimulo de disposiciones constitucionales, teniendo en cuenta
gue incluian a dependencias sin personeria 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 “sbélo la persona es sujeto de derecho y
obligaciones” y sélo a quien es persona se le puede exigir el cumplimiento 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 fa capacidad de obligarse y ser sujetos de derechos, por lo cual los
articulos precitados eran, segin la demanda, inconstitucionales.

Concluyé el demandante:

“Por tanto, las ramas del poder publico, asi como los organismos de contrel, no
pueden actuar por si solos, deben hacerlo a través de la Nacidn, que para todos
los efectos es persona juridica. Por esta razén, la ley acusada no puede
concederles a los organismos mencionades en el literal b), una personalidad
juridica distinta a ia de la Nacion.”

“Si no se goza de personerfa juridica, no se tiene capacidad para contraer
derechos y ohligaciones. La capacidad es un atribute de la personalidad, por tanto,
si falta ésta no puede gozarse de aquélla. Es por estas razones, que la ley 80 al
otorgar capacidad para confratar a organismos que carecen de personalidad
jurldica, vulnera el articulo 14 de la Constitucién, al desconocer la personalidad
jurldica de la Nacién, y el articulo 150, numeral 9, al conceder a unos organismos
que no constituyen el "Gobierno” la facultad de contratar.”

Admitia si el actor que una ley puede conferir personeria juridica 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 tramitd 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 fas normas demandadas

No son necesarias abstractas lucubraciones para concluir que no le asiste razén al
dernandarte, pues las normas acusadas se ajustan a la Constitucién.

Sea lo primero decir que los articulos 20. y 11 de la ley 80 de 1993, en los aspectos
demandados son un cabal desarrollo de la Constitucion. En efecto, veamos:
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1o.- Las enlidades eslatales estan expresamente mencionadas en el artfculo 352 de la
Constitucion, norma segun la cual "Ademas de lo sefialado en esta Constitucion, fa
fey orgénica del Presupuesto regulara fo correspondiente a la programacion,
aprobacion, modificacion, ejecucién de los presupuestos de fa Nacion, de las
entidades territoriafes Y de los entes descentralizados de cualquier nivel
administrativo, y su coordinacion con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como
también la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar. "
(Negrillas fuera de texto)

Hay que recordar que fa ley 80 dice en su articulo 2 que ‘para los solos efectos de
esta ley” se denominan entidades estatales, con lo cual, gvidentemente, se gsta
refiriendo a fa capacidad para contratar de que trata el artfculo 352.

20.- Segun el Gitimo inciso del articulo 150 de la Constitucion, “Compete al Congreso
expedir el estatuto general de contratacion de fa administracién ptblica y en especial
de fa administracion nacional.” Que fue, precisamente, lo que hizo el-Congreso al
dictar la ley 80, "Por la cual se expide el estatuto general de contratacion de la
administracion pablica.”

Y es de elemental l6gica, desde el punto de vista estrictamente juridico, que en el
mencionado estatuto se determine qué entidades estatales tienen capacidad para
contratar y cudles son fos funcionarios que obran en sus respectivos nombres.

Hay que aclarar que, a primera vista, podria pensarse en una contradiccién entre 1os
articulos 352 y 150, inciso final, ¢Por qué? Porque la Gitima parte de la primera
norma establece que es la ley Orgdnica del Presupuesto regulara "ia capacidad de los
organismos y entidades estatales para contratar”, y, segtn el Gitimo inciso de la
segunda, “Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la
administracion publica y en especial de la administracién nacional”. Tal contradiccion,
sin embargo, es apenas aparente, como sé explicaré.

En la ley orgénica pueden hacerse definiciones sobre la capacidad de contratar, para
efectos de la efecucion presupuestal. En el Estatuto General de Contratacion, por el
contrario, se hace la determinacién concreta de los funcionarics que coniratarén,
como se ha hecho por medio de la ley 80 de 1993 No existe, pues, contradiccion
alguna.

30.- La asignacion de competencias en el campo de la contratacion, se hace, ademas,
de conformidad con dos normas de la Constitucion, asl:

Primero.- El articulo 121, segtin el cual "Ninguna autoridad del Estado podréa efercer
funciones distintas de las que le atribuye la Constitucion y fa ley." En este caso, la ley

80 atribuye unas funciones @ determinados funcionarios; en materia.cle contratacion.

Segundo.- El articulo 122. de conformidad con ol cual, "No habré empleo publico que
no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento... "

Por estos aspectos, en consecuencia, la demanda no esta flamada a prosperar.

Cité también la Corte, otros argumentos de 1a misma corporacién en otros
fallos, entre los cuales destacamos pronunciamientos tales como el de que “....
las funciones de ejecucion administrativa y de representacion en juicio no estan
supeditadas a la circunstancia que los entes respectivos sean personas
juridicas.” y “Que la personalidad juridica, asi como la personerfa juridica O de
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representacién y para comparecer en juicio, son de mera estirpe legal QB&BB
de rango constitucional ueden por tanfo ser modificadas por la le sin violar |

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

Recordé 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 Exposicion de Motivos de la Ley 80 se dice:

£l proyecto respecto de la competencia para contratar alude a entidades estatales,
sin que sean identificadas con fa nocion de personalidad juridica. Lo anterior significa
que al referirse a la competencia y por tanto, a los sujetos del contrato, no sé "hable
solamente de personas como ocurria en el pasado, sino por lo que hace al sector
oficial de la contratacion, & la parte publica def contrato, al extremo publico del
contrato hablamos de entidades publicas y al hablar de entidades piblicas no es
necesario gue ellas tengan personeria juridica.” (Gaceta del Congreso No. 75 de
septiembre 23 de 1992, pag. 16)

Por lo anotado, la sentencia declar6 exequibles las disposiciones acusadas.

Otra novedad que trajo la Ley 80/93, fue lo dispuesto en el articulo 6°, que €s
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
disposicicnes vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades
estatales, los consorcios y uniones temporales. (Nuestro el destacado)

La novedad aqui es que la ley les reconoce, de entrada, capacidad de
contratacién, vale decir capacidad de ejercicio 0 negocial, a 108 consorcios y a
las uniones temporales, figuras ambas que define en el articulo 7° como Ia
presentacion conjunta de una misma propuesta por dos o mas personas para la
celebracion y gjecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por las
obligaciones del mismo, siendo la diferencia entre consorcios y uniones
temporales Gnicamente el régimen sancionatorio aplicable, puesto que en las

uniones las sanciones por incumplimiento  s€ aplican exclusivamente al

integranie incumplido y en proporcion a su participacion.

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

Quienes entendieron que la capacidad es una potestad cuya asignacion
corresponde a la ley y que por tanto esta puede otorgarla, modificarla o quitarla,
aceptaron inmediatamente esta situacion, asi algunos tuviesen reticencia frente
al hecho de que la capacidad se le otorgara a unos entes que no tienen
personeria juridica, Y también, segln vimos atras, a dependencias de entidades
estatales que, como tales, no tienen personeria, ja cual pertenece a las
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entidades de las que €sas dependencias forman parte, ¥ a organisn@@@i@eﬂ 9
tampoco la tienen sino que antes debian contratar por intermedio de Ia entidad
a la cual estan adscritas Y, finalmente, que se les diese capacidad de
contratacion a los jefes de tales dependencias.

Para el caso de los consoicios Y uniones temporales, pronto  vino la

jurisprudencia a pronunciarse sobre el tema, siendo la tesis del Consejo de

Estado y de la Corte Constitucional que €l articulo 6° de la Ley 80 les dio a ellos
capacidad para presentar propuestas y para celebrar contratos, exclusivamente,
con las entidades estatales mas no para comparecer en juicio como
demandantes © demandados, tesis en virtud de la cual los consorcios y as
uniones temporales que demandaban en esa condicion, se encontraron con la
inadmisién de 1a demanda por falta de personeria en el demandante (falta de
capacidad para ser parte, faita de capacidad para comparecer €n juicio ©
personeria adjetiva o falta de legitimacion en la causa), y asi mismo quienes

( demandaban a los consorcios y uniones sufrfan la inadmisién por falta de lo
acabado de enunciar pero en el demandado, teniendo en tales casos que
instaurarse 1as demandas por todos ¥ cada uno de los integrantes del consorcio
o unién o instaurarse ia demanda contra dichos integrantes.

Todo ello, bajo &l convencimiento de que por no ser personas, 108 CoNnsOorcios Y
las uniones no podian ser titulares de derechos y obligaciones (capacidad de
goce O personeria sustantiva) ni de la capacidad de crearlos, modificarios 0
extinguirlos (capacidad de ejercicio) y por ende de hacerlos valer (capacidad
para ser parte O capacidad para comparecer en juicio o personeria adjetiva ©
legitimacion en la causa por activa o por pasiva)

v asi como se demandaron por inconstitucionalidad los articulos 20y 11 dela

Ley 80/93 que denominaban como “ontidades” y le otorgaban capacidad a

dependencias y organismos estatales que no tenian personeria juridica y se les

daba su representacion a los jefes de dichas dependencias U organismos, 1o
( que fue declarado exequible mediante la Sentencia C-374 de 1994 atras citada,

también fue demandada la frase del Articulo 8° de la Ley 80, que arriba
destacamos y que dice que “También podran celebrar contratos ¢on fas
entidades estatales, Jos consorcios Y uniones temporales”, demanda que
culminé con la-Sentencia C-949-01 del 5 de Septiembre de 2001, M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez, que declard exequib’le"la‘frase"demandada,.sentenci,a_ e
a la cual pertenecen los siguientes apartes:

“En torno a fa capacidad confractual de los consorcios y uniones temporales la
jurisprudencia constitucional ha expresado que ef Estatuto de contratacién les
reconoce este atributo sin exigirles como condicién de su gjercicio la de ser personas
juridicas. También ha dicho que el consorcio es un convenio de asociacion, 0 mejor,
un sistema de mediacién  que permite a SUS miembros  organizarse
mancomunadamente para la celebracion y gjecucion de un contrato con el Estado, sin
que por ello pierdan Su individualidad juridica, pero asumiendo un grado de

responsabilidad solidaria en el cumplimiento de 1as obligaciones contractuales.”

(.....)
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sNo es la primera vez que esta Corporacion tiene la oportunidad de pronunciarse
respecto de und argumentacion como la presentada en esta ocasion por el
impugnante. En efecto, habiéndose censurado el artfculo 20. de la Ley 80 de 1 993,
por considerar que le otorgaba capacidad contractual a ciertas entidades que carecen
de personeria juridica, fa Corte fue enfatica al expresar que siendlo éste un atributo de
naturaleza legal nada impedfa que el legisiador no jo tuviera en cuenta para efectos
de regular fo concerniente a la capacidad para contratar.”

“No hay queé olvidar que el legistador facultado por el Constituyente para expedir el
estatuto general de contratacion artfculo 150, inciso final Superiof, le otorgd capacidad
para sefialar a los consorcios y uniones temporales como sujetos capaces para
celebrar contrafos, reconociendo que Son un instrumento de cooperacion entre
empresas, qué les permita desarrollar ciertas actividades, a fravés de la union de
esfuerzos técnicos, sconomicos ¥ financieros coh el fin de asegurar la mas adecuada
y eficiente realizacion de las mismas.”

“Asf las cosas y como corolario de fo expresado, resulta claro para Ja Corte que las

normas acusadas no desconocen ningln principio ni regla constitucional, y por fo tanto
serén declaradas exequibles.”

Desde la expedicion de la Ley 80/93 y con el correr de los afios, €n el Consejo

de Estado se produjeron decisiones contradictorias sobre el tema de la faita de

capacidad para comparecer en juicio y por ello la Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, se reunioé en sala plena con el fin de hacer

unificacion de la jurisp'rudencia, la gue se produjo mediante la Sentencia de

Qe -

Unificacion de fecha 25 de septiembre de 2013, expediente No. 19933,

demandante Consorcio Glonmarex, demandado el Consejo Superior de la
Judicatura (Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial), ponente Mauricio
Fajardo Gomez. Por ser de tan alta importancia Y altura juridica, reproducimos

de ella los siguientes de los apartes mas importantes, si bien hay muchos otros

raciocinios que refuerzan el tema. Se dijo en €l fallo:

«3. Rectificacion y unificacion de la jurisprudencia en relacién con la capacidad
con la cual cuentan fos consorclos y las uniones temporales para comparecer
como parte en los procesos judiciales.

“A juicio de ja Sala, en esta ocasién debe retomarse ol asunto para efectos de
modificar la tesis jun’sprudenciaf que se ha venido siguiendo ¥, per tanto, debe
puntualizarse queé si bien las uniones temporales ¥ los consorcios No constituyen
personas juridicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de oferentes
o de contratistas, lo cierto es que ademés de contar ¢on la aptitud para sef parte en &l
correspondiénte ~ procedimiento __administrativo_ de seleccion de  contr atistas —

RIS |

rw..,a._.r._r_.—__—_rw«-—..,——...,—n.—,.-. e i e

!

1

comoquiera que por jey cuentan con capaoidad’"é’U’fic:‘ente"'para----ser-'titulares...._de_ los

derechos y obligaciones derivadas tanto de fos procedimr'entos administrativos de
seleccion contractual como de los propios contratos estatales— fambién se
encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que pudieren tener
origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion ¥ ejecucion del contrato estatal respectivo
~legitimatio ad processum-, por intermedio de su representante.

El p!anteamfento que acaba de eshozarse €N modo alguno desconoce que ol articufo
44 del Codigo de Procedimiento civil —CPC—, atribuye “(-.) capacidad para
comparecer por sf al proceso (..), alas personas, naturales o juridicas, que pueden
disponer de sus derechos, sin embargo S¢ precisa que €58 condicién no se encuentra
instituida en la norma como una exigencia absoluta, puesto que resulta claro gue
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contar con personahdad juridica propia, si pueden ser sujelos procesales(44), de o
cual se desprende que ¢l hecho de que fos consarcios ¥ jas uniones temporales
carezcan de personalidad jurfdica independiente, no constituye fundamento suficiente
para concluir que carecen de capacidad para ser sujetos, activos © pasivos, en un

proceso judicr'a!.

La jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia puso de presente, desde
hace varios justros, queé la capacidad para comparecer en juicio N se encuentra, en
modo  alguno supeditada al requisito de la persona!idad jurfdica, tal como 0

gvidencian los pronunciamr’entos consignados €N ef falfo emitido por sd Sala Plena, efl
agosto 23 de 1 984, oportunidad en el cual sostuvo:

«g. Que las funciones de eiecucién administrat’wa y de representacién en

juicio no estan supeditadas a la circunstancia de que 108 entes

respoctivos gean personas juridicas (se deja resaltado). ‘ :

. CQue la personaﬁdad juridica, gsi como la personeria juridica © de

( representacibn y para comparecer én juicio, son de mera estirpe legal pero No
de rango constituciona'. y pueden por tanto ser modificadas por ley oin viotar 12

Consﬂtucién.

() '

4. Y siendo la ley y n@ de Constitucion la determinac‘lc')n de la personaﬁdad
juridica, asi como de ley es 1@ facultad de modificar 12 ley y lo que por esta S€
puede hacer, segin 10 previsto en el articulo 76-1 de fa Carta, en la resuita s€

rocuradurfa, otorgar 1as funciones sefialadas ge ordenacion del gasto, de
contratacion Y de colaboracion en la tarea de ejecucion presupuestal, de gue
tratan los tres preceptos demandados, sin paral mientes en que 1a procuraduria
o el Ministerio publico sean © no personas juridicas de derecho© publico, cosa
que solo atafia @ la ley, acaso tarmbien @ 1a técnica y ala estética, pero que no
interfiere con la Constitucién" (45) Corte Suprema de Justicia. gala Plena.

( Sentencia de agosto 23de 1984. Expediente 1457, M.P. Manuel Gaona Cruz.

[as anteriores consideraciones y directrices fueron reafirmadas por es@ misma

corporacién, a través de las sentencias profen’das en febrero 28 de 1989 {46 Corte

Suprema de Justicia Sala Plena. sentencia dé feprero 28 de 1985. Expediente 1251,

. M;P:‘Manuat_,__c_iapna cruz} y en mayo 29 de 1990 (47 Corte Suprema de Justicia. Sala

Plena. sentencia dé ‘mayo-29-dé 1990. Expediente 1985, M.P- Hernando GOmMez
otalora.) e R

(ceeeed)

[Aquf la sentencia de unificacion $€ extiende demostrando con argumentos adicionales que
la capacidad jurldica €S un asunto que corresponde alaleyyno?d la Constitucion. Entre
ellos destaca el art. 149 del C.CA. (hoy 1 50 del CPACA, queé le da capacr'dad para
comparecer el juicio @ entidades pablicas que no sof personas jurfdicas ¥ a particutares que

cumplen funciones pubficas; recuerda gue el parégrafo 10 de dicho art. 149 C.C.A. determin®
i a que se refiere €l articuto

2° numeral 10 fiteral b) de la Ley 80 de 1993, seré s} servidor paibfico de mayor ;erarqur’a

en estas’; cita numerosas normas fegales qué le otorgan @ la Procuradur!a la capacidad para
ser parte. Y fuego continita como aparece enseguida)
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“Notese que 1a caracteristica comun de las disposiciones antes aludidas estriba en el
hecho de que las mismas preven, autorizan o consagran funciones o facuitades para
que 6rganos, entidades © dependencias sin personafidad juridica independiente,

puedan ejercer acciones ante los jueces competentes 0 intervenir en 10s respectivos

procesos. _

“Tignese de lo anterior que la personalidad jurfdica no €s exigida, en e ordenamiento

juridico colombiano, como Un requisito absoluto, sine qua non, para el ejercicio de las

acciones judiciales o, lo que a la postre es lo mismo, para actuar validamente en fos

procesos, ora en calidad de demandante ora de demandado o, incluso, como tercero

interviniente, segun cada caso.
(Continia la sentencia de unificacion haciendo cita extensa de la Sentencia C-414 de 1994,
M.P. Antonio Barrera Carbonsll, en la que la GCorte Constitucional se pronuncié sobre Ia
capacidad para contratar que el art. 6° de la L.80/93 les confirié a consorcios y uniones 'y 1
fuego hace propios y mayores e importantes andlisis en que sé incluyen temas cOmo la
extension y alcance de la representacion de los consorcios Y uniones, lo cual no s€
transcribe aqui por razones de espacio perc que 6s importante leer el la Sentencia 19933

de unificacion que aqui nos ocupa. No obstante incluirnos fos siguientes apartados.

P

“Para abundar en 1azones que conducen a concluir que los consorcios ¥ las uniones
temporales sé encusntran debidamente facultados para comparecer a los procesos
judiciales que S€ promuevan u originen efl refacién con [os procedimientos de
seleccién o con los contratos estatales en los cuales aqueflos pueden intervenir ©
astumir fa condicion de parte, segin el caso, importa destacar gue el inciso segundo
del paragrafo primero del articulo séptimo de la citada Ley 80, determina que “fljos
miembros de! consorcio y de la union temporal deberan designar la persona que, para
todos los efectos, representara al consorcio © unién temporal (..)" cuestion gque
obliga a destacar que el legisfador no fimitd y no condicion6, en modo alguno, ef
amplio alcance de las facultades que, por mandato normativo, acompafia a quien se
designe como representante de una de esas organizaciones, lo cual se opone- por
completo a las indicaciones anteriormente formuladas por la Sala en cuanto se venla
sosteniendo que el representante de un consorcio o unién temporal tendrfa facultades
para los solos efectos relativos @ la celebracion y efecucion del contrato.”
"Asi, en la medida en que fa ley no hizo distincién alguna acerca de la totalidad de fos
efectos para los cuales se hard la designacion del representante del consorcio 0 union
temporal, es claro gue no podra hacerfo el intérprete. De manera que al determinar
( que las facultades correspondientes comprenderan todos los efectos, e elios deben
entenderse incluidas las actuaciones de indole precontraotua! y contractual qué
puedan y deban desplegarse en sede administrativa, como por efemplo aquellas
encaminadas a definir los términos de la oferta y la presentacion de la misma;

nofificarse de la decision de declaratoria de desierta, si a ella hubiere lugar €

-interponer-.el. correspondiente_recurso de reposicion; notificarse de la resolucién de
adjudicacion; celebrar e correspondiente™ contrato;--constituir...y.. presentar, para
aprobacion, las garantias que aseguren st cumplimiento; formular cuentas de cobro s T
facturas; recibir los pagos; efectuar fas entregas 0 cumplir las prestaciones a que
hubiere lugar; convenir modificaciones, afustes, adiciones o prorrogas; concurrir a la
liquidacion def contrato ¥ acordar fos términos de fa misma, lograr acuerdos 0
conciliaciones; notificarse de los actos administrativos de indofe contractual qué
expida la entidad contratante € impugnarios efn via gubernativa, ele.”
«Como resulta apenas natural, ha de entenderse también gue fa representacion del
consorcio o de fa unién temporal, en los términos de la ley, para todos fos efectos,
comprendera por igual las actuaciones procesales que deban emprendersé O
desplegarse con el propésito de reclamar o defender en juicio los derechos derivados
de la propuesta 0 del contrato. Es més, resultarfa contradictorio & inadmisible suponer
que el representante de una de esas agrupaciones empresariales pudiere celebrar el
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contrato, convenir su liquidacion y hacer salvedades acerca de su contenido 0 ]
notificarse validamente de los actos administrativos contractuales e incluso recurrirlos
en sede administrativa, pero que una vez agotada la via gubernativa no pudiere
demandar esos actos 0O el contrato mismo ante el jueZ competente © formular
demandas en relacién con las salvedades consignadas en el acta de liquidacion final.”
vSurqe_agui__un_efecto adicional _que impo ]
notificacién que de los_actos contractuales ex
o con ocasién de un contrato_celebrado con un cONsoIcio

reatice con el representante de Ja respectiva agrupacion. serd una notificacion que Se g
tendra_por_bien hecha, sin _que resulte _necesatio entonces, _para_que el _acto

La capacidad de fos cansorcios y 1as uniones temporales

vo_correspondiente roduzca la_plenitud de sus efectos, que la_entidad

administrati
contratante cdeba buscar hasta "perse uir” por el pais 0 por el mundo entero. @ los
consorcio o _de ja unién tem oral contratista.”

maitiples_y_vatiados inteqrantes _del

(Subrayas nuestras)

4 o anterior porqué ol representante de los consorcios ¥ de las uniones temporales,

concebido Y exigido por la fey para todos los efectos, €S mucho mas que un
representante 0 mandatario de cada uno de [0S integrantes de Ja agrupacion,
individualmente considerados, al cual cada quien pudiere modificarle o revocarle su

propio y particular mandato a través de actos igualmente individuales, situacién que
llevaria a admitir entonces que cada integrante de fa agrupacion podria jniciar, por su
propia cuenta, gestiones ante la entidad contratante en relacion con el contrato estatal
o designar ofro representante diferente para que vele por sus propios ¥ respectivos
intereses particulares, de suerte que fa entidad estatal confratante, en una situacion
que resuitaria abiertamente contraria a oS principios constitucionales ¥y legales de
economia, de eficacia y de eficiencia, tendrfa que entenderse, a propésito de un soio y
Gnico contrato estatal, con tantos representantes o interesados como integrantes
tuviese el respectivo consorcio o union temporal.”
spor el contrario, {a norma legal en cita_lo que pretendié es que_en_ ol caso de fa
celebracion de contratos estatales con consorcios o con uniones temporales or elfa
misma autorizados de manera expresa (L. . ta administracion Ublica pueda
contar con un solo_y 4nico interfocutor va
o es para todos I0s efectos, gue fe permitan, de manera agil y

amplias ¥ suficientes. est p :

eficiente, ventilar, disculir, convenir, decidir o notificarse de aquellos asuntos de indole
contractual que por st naturaleza estan encaminados a satisfacer el interés general,
como es propio de los contratos de derecho ptblico.” (La subraya es nuestra)

“psf pues, 6f representante del consorcio o de [a union temporal, que por ley debe ser
designado para todos los efectos, 10 &8 de la agrupacion empresarial en su conjunto,
del ente al cual s refiere fa ficcion fegal y no de cada uno de sus integrantes

individualmente considerados, cuestion que se condensa en la maxima que ensefia
qgue el todo es més que la simple suma de sus partes.”

..

“£n este orden de ideas 5€ modifica la tesis que hasta ahora ha sostenido la Safa, con

gl proposito. de que.se. reafirme que sf hien los consorcios y 1as unfones temporales no
constituyen personas juridicas independientes, sl cuentan. con_capacidad, como
sujetos de derechos y obligacionss (C.P.C, art. 44y C.C.A, art. 87¢%), para actuaren
los procesos judiciales, por conducto de su representante, sin perjuicio, claro esté, de
observar el respectivo jus postufandi.”
«También debe precisarse dué la tesis expuesta sélo estéd jlamada_a operar en
cuanto corresponda a fos_litigios derivados de l0s cohiratos ostatales 0 SUS
correspondientes procedimientos de seleccion uesto que fa ca acidad juridica
gue fa Ley 80 otorgb a los consorcios v a las uniones_temporales s¢€ limito a la

celebracion de €sa clase de contratos ¥ la consiguiente participacion en Ja

respectiva seleccion de los contratistas particulares, sin que, por tanto fa aludida
capacidad contractual Yy Sus efectos puedan extenderse & otfros _campos
diferentes, commo los relativos a fas refaciones juridicas que, de manera colectiva

o individual, pretendan establecer los integrantes de esas agrupaciones con
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encaminadas al cumplimiento total o _parcial del cotrrespoifl

estatal.” (Negrillas ¥ subrayas no sofl de la sentencia)

(58) Como de igual medo, seglin se ha indicado ya dentro de este pronunciamfento, Jo establecen los
articutos 141 de la Ley 1437 de 2011y 63y 54 de Ja Ley 1564 de 2012. :

terceros, ajenos al respectivo contrato estatal, indegendientemente de que tales
ioren tener _como ropésito el desarrollo__de actividades
diente_contrato

£l parrafo final que acaba de transcribirse, cuyas negrillas Y subrayas no son
del original sino nuestras, reviste suma importancia puesto que precisa que la
capacidad contractual que 1a ey 80/93 confiere a los consorcios y a las uniones
temporales NO S€ extiende a contratos Que no sean estatales, habida cuenta
que el articulo 6° expresamente se la confiere gnicamente para celebrar
contratos estatales, pof lo cual no puede extenderse, por ejemplo, @ la
celebracion de contratos laborales a nombre del consorcio 0 union ni a
contratos de compraventa de insumos para el contrato estatal ni a la compra de
equipos para dicho contrato, etc. pues, con toda razoén, la sentencia_exciuye
{ incluso_los Que tengan__como proposito el desarrollo de actividades
encaminadas al cum limiento total o arcial del contrato ostatal, Tales contratos
deben celebrarse a nombre de los integrantes y si no lo hacen podria hablarse
de nulidad por faita de capacidad 0 bien de contratantes solidarios, segun las
circunstancias. Esto corregiria esta practica por parte de los consorcios Y
uniones pero €s posible que ni atn asi los contratistas actuen de conformidad y
es factible que los hechos sigan desbordando el Derecho y algin dia este tenga
que adecuarse a la realidad factica). Mientras tanto, €s0s contratos adolecen de

nulidad por falta de capacidad de los consorcios y uniones temporales

El criterio unificado de la Sentencia 19933 de 2013 se ha ratificado por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, mediante Sentencia 30250 del
29 de enero de 2014, ponente Mauricio Fajardo Gémez, es decir el mismo magistrado
ponente y también en la Sentencia 32427 del 9 de abril de 2015, ponente Olga Meélida
Valle de De La Hoz, ¢/ tas cuales se citan apartes de la mencionada sentencia de
unificacion y 3& incluyen otros importantes razonamientos, por jo cual incluimos enseguida
los siguientes apartes de la Sentencia 30250-2014, refativos especialmente @ la
representacién de Jos consorcios ¥ uniones temporales. Dice:

“E} Gonsejo de Estado en Sala Flena de la Seccién Tercera, mediante sentencia de 25
de septiembre de 201321, resolvio “UNIFICAR la Jurisprudencia e relacion con fa
capacidad con fa cual cuentan fos consorcios para comparecer Gofmo partes en fos
. procesos judiciales € los cuales se debaten asuntos refacionados con los derechos O
intereses de 10s ¢jiie son titulares-0-queé discuten o que de alguna olra manera les
e oniermen.” e S

“£n lo que importa para el presente caso $€ destacan las siguientes consideraciones de la
jurisprudencia unificada:

“A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto para efectos de
modificar fa tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo ¥, por tanto, debe
puntuafizarse que si bien las uniones temporales Y los consorcios o constituyen
personas juridicas distintas de quienes integran fa respectiva figura plural de oferentes
o de contratistas, lo cierto es que ademas de contar con la aptitud para ser parte en el
correspondiente procedimiento administrativo  de seleccion  de contratistas -

comogquiera que por fey cuentan con capacidad suficiente para ser titulares de los
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derechos ¥ obligaciones derivadas tanto de fos procedimientos administrativos de
sefeccion contractual como de los propios contratos estatales— también se
encuentran facultados para concurir @ los procesos judiciales que pudieren tener
origen en controversias surgidas del mencionado procedimfento administrativo de

seleccion de contratistas o de fa celebracién y efecucion del contrato estatal respeclivo
—legitimatio ad processum-, por intermedio de su representante.“

...

“Para abundar en razones que conducen @ concluir que fos consorcios y las uniones
temporales se enctentran debidarnente facultados para comparecer @ los procesos
judiciales que S€ promusvan U originen en relacién con los procedimientos de
seleccion o con 108 contratos estatales en los cuales aquellos pueden intervenir o
asumir la condiciorn de parte, segdn el caso, importa destacar que &l inciso segundo
del paréagrafo pn‘mero_del articulo séptimo de ia citada Ley 80, determina que “fljos
miembros del consorcio y de fa union temporal deberan designar la persona que, para
todos los efectos, representara al consorcio o unién temporal (...} cuestion que
obliga a destacar que el legislador no fimité y no condiciono, en modo alguno, el
amplio alcance de las facultades que, por mandato normativo, acompafia a quien S8
desighe oMo representante de una de esas organizaciones, lo cual se opone por
completo a las indicaciones anteriormente formuladas por la Sala en cuanto se venlia
sosteniendo que el representante de un consorcio o unién temporal tendria facultades
para los solos efectos relativos a la celebracion y ejecucion del contrato.”

Asl, en la medida en que la ley no hizo distincién alguna acerca de la totalidad de fos
efectos para los cuales se haré la designacion del representante del consorcio 0 union
temporal, es claro que no podréa hacerlo el intérprete. De manera que al deterrninar
que las facultades correspondientes comprenderan todos los efectos, &/l eflos deben
entenderse incluidas las actuaciones de fndole precontractual ¥ contractual que
puedan ¥ deban desplegarse e sede administrativa, ¢omo por ejemplo aquellas
encarninadas a definir los términos de la oferta y 18 presentacion de la misma;
notificarse de la decision de declaratoria de desierta, si a ella hubiere lugar e

inferponer ol correspondiente recurso de reposicion; notificarse de la resolucién de
adjudicacion; celebrar el correspondiente contrato; constituir 'y presentar, para
aprobacioén, las garantias que aseguren su cumplimiento; formular cuentas de cobro O
facturas; recibir los pagos, efoctuar las entregas o cumplir fas prestaciones @ que
hubiere lugar; convenir modificaciones, ajustes, adiciones o prorrogas; concurrir a la
liquidacion del contrato Y acordar los términos de la misma; lograr acuerdos ©
conciliaciones; notificarse de los actos administrativos de indole contractual que

expida la entidad contratante € impugnarfos en via gubernativa, etc.”

“gp relacion con la citada providencia de unificacion resulta Gtil para el caso sub lite,
mencionar el efecto qué se desprende de 1a misma regulacion del articulo 7 de la Ley 80
de 1993, en cuanio @ la suficiencia ¥y pertinencia de la notificacion al representante del
consarcio adjudicatario, sin gque sea necesario ni procedente notificar a todos los miembros

& integrantes- del..mismo, _puesto_que la condicion de parte tanto en el respectivo

procedimiento administrativo de seleccidn contractual, como en. el proceso_judicial de lo

contencioso administrativo, en tratandose del contrato estatal, 1a tiene el consorcio Y, porlc

tanto, €s ese consorcio el que puede y debe sel notificado, a través de su representante
legal, por 1o cual esa notificacion resulta idénea para producir 108 ofectos propios de ta
misma.”

“gn el aspecto de la notificacion, la sentencia de unificacion puntualizd fa siguiente
consideracion:

“Surge aqul un efecto adicional que importa destacar, consistente en que la
notificacion que de los actos contractuates expedidos por fa entidad estatal en relacion
o con ocasién de un contrato celebrado con un consorcio ¢ Una union temporal, sé
realice con el representante de la respectiva agrupacion, serd una notificacion que se
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tendra por bien hecha, sin que resulte necesario entonces, para que el acto
administrativo correspondiente produzca la plenitud de sus efectos, que la entidad
contratante deba buscary hasta ‘perseguir, por ef pais o por el mundo entero, a los
miitiples y variados integrantes del consorcio o de fa union temporal contratista.”

(21) Consejo de Estado, Sala delo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sala Plena Radicacién No.;25000 23
26 000 1997 13930 01, expediente No. 19.933, actor. Consorcio Glonmarex, demandado: Consejo Superiar de 1a
Judicatura ~Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial

A lo dicho por la jurisprudencia agregariamos que, vistas las cosas desde un
punto de vista panoramico, se aprecia que, en nuestro criterio, realmente hay
una regla general consistente en que la capacidad se predica de las personas
{(naturales © juridicas) y que ia atribucion de capacidad a “cosas’ que no son
personas solo s€ produce por excepcion a ia regla general, 1o cual sucede por
disposicion de la ley pues la atribucion de capacidad juridica es potestad de la
ley y esta ha dado capacidad a “cosas’ que no Son personas, COMO. €S el caso
de la herencia yacente, los patrimonios auténomos (p. €. los que manejan las
fiduciarias, entre ellos los anticipos de los contratos estatales, por hablar de
algo reciente ¥ relativo a la contratacion estatal), ¥ asi mismo a los consorcios Y
las uniones temporales, y @ algunas dependencias u organismos estatales que

r

tampoco tienen persona!idad, segln vimos en este escrito.

v siendo la atribucion de capacidad a algo que no es persona una excepcion a
la regla general de que la capacidad legal la tienen solamente las personas
(naturales Yy juridicas) cabe aplicar, como a todas las excepciones, el principio
juridico segun el cual 1a interpretacion de las normas exceptivas €s de caracter
restrictivo y NO puede extenderse mas alla del caso o casos para jos cuales se
ha creado la excepcion, pues de no ser asi, la excepcion se convierte en regla
general. EN el caso gue nos ocupa, la capacidad para contratar otorgada por el
Art. 6° de la Ley 80/93 a los consorcios y uniones s anica y exclusivamente
para celebrar contratos estatales y no cabe su interpretacion extensiva a otra
naturaleza de contratos.

CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CAPACIDAD

Aungue el texto del Articuio 6° de la Ley 80 de 1993 es absolutamente nitido en

“Touanto aque la-capacidad.juridica. gue él le otorga a los consorcios y uniones
temporales es exclusivamente para celebrar contratos astatales;tos gremios.de . ...

contratistas del Estado han dado en hacer lo contrario y celebran contratos con
los proveedores de bienes y servicios para la ejecucion del contrato estatal y asi
mismo contratos laborales con personal para dicho fin, a nombre del consorcio
o unién temporal como parie contratante. :

La advertencia qué 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 contratos estatales y que por tanto no puede extenderse a
la celebracion, por parte de consorcios y uniones, a la celebracion de otros
contratos, ni siguiera para aquelios que tengan “como proposito ol desarrollo de
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actividades encaminadas al cumpﬁmiento, fotal 0 parcial, del correspondiente
contrato estatal” deberia poner coto a una practica tan alejada de la juridicidad.
Las entidades estatales, por su parte, deberian precaverse de cohonestarla,
admitiéndola al darle validez, por ejemplo reconociendo al consorcio o union
costos con hase en contratos celebrados por el consorcio o unpion en calidad de

compradores, consumidores 0 patronos, puesto que tales contratos son nulos.

vy son nulos POT las siguientes razones due exponemos esquematica 'y
sucintamente:

Para que alguien € obligue validamente con otra mediante un acto ©
declaracion de voluntad es necesario, de acuerdo con €l Art. 1502 del Codigo
Civil, ya transcrito en su integridad en la primera pagina de este estudio, que s€
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 obligacion tenga una causa licita.

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

En relacion con el primer requisito, s€ tiene que puesto que 4 los CONSOICos Y
las uniones temporales solo se les dio capacidad para celebrar contraios
estatales, un contrato que no sea estatal, celebrado por cllos a nombre del
consorcio 0 unioéon {como parte, s entiende), NO cumple con el primero de
dichos requisitos, €S decir, es un contrato celebrado por alguien (algo,
deberiamos decir) que NO TIENE CAPACIDAD | EGAL para contratar, segun
quedo definido por 1a 1urisprudencta que se ha citado, en especial sobre la
salvedad gue hizo 1a sentencia de unificacion de jur‘tsprudencia 19933 de 2013,
acerca de la no extension de la capacidad de los consorcios Y uniones
temporales a la suscripcion de contratos distintos a los estatales por parte, que
queda circunscrita por el Art. 8° de la Ley 80, exclusivamente 2 ja de los
estatales.

Al faltarle el requisito falta de capacidad en una de las partes, 1as obligaciones
pactadas no son validas segln los requisitos enlistados en el citado Art. 1502

del CC. Y ademas el contrato €S nulo a las voces del Art. 1740 de mismo
C’é’digd,'"'segan-e!-eual:

e

ARTIGULO 1740, CONCEPTO ¥ GLASES DE NULIDAD. Es nulo todo adtd ©
contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del
mismo acto 0 contrato segun su especie y 12 calidad o estado de las partes.

La nulidad puede set absoluta o relativa.

Respecto del segundo requisito, 0 sed al consentimiento libre de vicios, NO
queremos aquj pronunciamos dada ciefta complejidad juridica que haria
extender estas lineas contra la idea y propésito de este escrito pero podriamos
enunciar gue en la generalidad de los casos podria el consentimiento estar libre
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celebracion de los contratos No estatales por los consorcios y uniones actuando

como parte, podria afectar €l 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, €S degir, que ¢l objeto licito, cabe sefalar

due los Articutos 1519y 1523 del Codigo Civil prescriben:

ARTICULO 1519, OBJETO ILiCITO. Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho pubiico de la nacion. Asi, la promesa de someterse el la

republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio

del objeto.

ARTICULO 1523. OBJETO iLiciTo POR CONTRATO PROHIBIDO. Hay asl
mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.

Si se tiene en cuenta que 1a Ley 80/93 es el Estatuto General de Contratacion

publica y que por tanto es una norma de Derecho

Publico, 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 funcionatios son normas de

Derecho Publico Y de Orden Publico, de rango

constitucionai y legal, la

celebracion de contratos privados por parte de los CONSOrcios Y uniones

temporales contraviniendo al
capacidad para contratos estatales, constituye violaci

publico y por tanto es0s contratos tienen objeto ilicito, a las voces del

Art, 6° de la Ley 80/93 que solo les otorga

on de normas de derecho
Art. 1519

del C.C.y al faltarles el requisito de objeto licito, son nulos segun el Art. 1740

del mismo Codigo.

De otra parte, el darles a 108 consorcios Y uniones capacidad para celebrar

contratos estatales, comporta 1a prohibicion tacita

de celebrar contratos no

estatales y violar esta prohibicion implica objeto ilicito de! contrato segun el Art.
1523 del C.C. que no distingue entre si la prohibicion €8 expresa o tacita.

Frente al cuarto requisito, 0 s€a al de la causa licita, €s preciso recordar que el

rticulo 4524 del Codigo GV prescribe:

ARTICULO 1524 CAUSA DE LAS OBLIGAClOl“iég‘.“NO u

ede hapat obli aCIOn -

sin_una causa real y licita; pefo no es necesario expresarta. La pura liperalidad o

peneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto

o contrato; y por causa ifcita la

prohibida por 1a ley, © contraria a as buenas costumbres © al orden publico.

(Subrayamos)

Asi, 1a promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa;
y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un necho inmoral,

tiene una causa ilicita. (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 materiales para
ejecutar el contrato estatal de obra suscrito por €l consorcio o union, o el
contrato taboral 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 pUblico como son las relativas a la
capacidad legal para contratar. Esto puede agravarse si la intencion que Mueve
a celebrar asi los contratos es la de eludir la responsabilidad frente a los
proveedores ¥ los trabajadores del consorcio o union.

En conclusion si un consorcio © union temporal celebra como tal, es decir como
parte, cualquier contrato no estatal, incurre, €n celebracion 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 acuerdo con [}
prescrito por el Art. 1740 del C.C. (atras transcrito).

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

ARTICULO 1741. NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. La nulidad producida por

un_objeto ¢ causa flicita, y 1a nulidad groducida por la omision de algun requisito o

formalidad que las leyes prescriben para al valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no @ la calidad o estado de las personas

que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

sON NUIGACES clo- 1R

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

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la
rescision del acto © 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, atn sin peticion de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto © contrato; puede alegarse por todo el gue tenga
interés en ello; puede asi mismo pedirse su dectaracion por el Ministerio Publico en
of interes de ta moral-o-de-la _ley.. Cuando no es generada por objeto o causa

Hicitos, puede sanearse pof la ratificacion de las "'b’éfteS"y'en-'todo -6aS0 POl
prescripcion extraordinaria.

ARTICULO 1756. CAPACIDAD PARA RATIFICAR. No vale la ratificacion expresa
o tacita del que no es capaz ge contratar.

Como los contratos no estatales suscritos como partes por los consorcios y las
uniones temporales tienen objeto y causa ilicitos de conformidad con las
normas citadas, 1a nulidad que elio genera es nulidad absoluta segun el primer
inciso del Art. 1741 del C.C. y por tanto no es saneable segun la misma
disposicion.
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En cuanto a la 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
80/93 para que €l consorcio o union temporal pueda gozar de la capacidad para
contratar que dicha ley le otorga en virtud de tal naturaleza, segun se aprecia
del primer inciso del Art. 1741 del C.C., en concordancia con el Art. 1756 del
mismo Codigo que le quita al incapaz de contratar incluso la posibilidad de
saneamiento por ratificacion posterior. '

Finalmente, cabe poner de presente que el Articulo 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 absoluta. Los contratos del
Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y
ademas cuando (....... )

De manera que todas las disposiciones sobre nulidad que se han citado del
cadigo Civil (“derecho comin”) son causales de nulidad de los contratos

estatales.

NOTA: Resuita interesante y paraddjico anotar que a los consorcios y uniones
temporales, la Unica norma que les ha dado capacidad de contratacion, como
dijimos por via de excepcidn, es una norma de Derecho Publico y sélo para
contratos estatales (Art. 6° L.80/93), mientras que €n el Derecho Privado no
existe ninguna norma que les de la mas minima capacidad de contratacién a
tales figuras asociativas.

Asi las cosas, los coniratos de colaboracion empresarial que se firman entre
empresas son perfectamente validos pues son expresion del derecho
constitucional fundamental de libertad de asociacién, entre ofros, ¥ aplicacion
de! principio de autonomia 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 hecho la Ley 80 para tales figuras asociativas frente @

los contratos estatales.
CONCLUSIONES
Sintetizando todo lo que ha quedado expuesto, podemos concluir:
4. De acuerdo con el inciso final de! Articulo 150 de la Constitucion Politica,
corresponde al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la

administracién publica, es decir, tal facultad le quedd asignada por ja
Constitucion 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 aris. 2° 6°y 11, pues lo menos que se espera de un
estatuto contractual es que alli se diga cuales entidades estatales tienen
capacidad de contratacion y quienes pueden contratar con el Estado, y
dicha Ley determiné otorgarle ‘capacidad de contratacién no solo a las
personas juridicas estatales, sino ademas a distintas dependencias y
organismos estatales que no tienen personeria juridica [Articulo 22, literal
b) del numeral 1], englobando a unos y otros bajo la designacion de
«entidades estatales” y le dio la calidad de representante legal a los jefes
de dichas dependencias y organismos (Articulo 11) y ademés determind
(Articulo 6°) que tienen capacidad para contratar con el Estado, todas las
personas consideradas legaimente capaces en las disposiciones vigentes y
también dos figuras denominadas consorcios Yy uniones temporales que no
son personas sino formas de asociacion para presentar conjuntamente una
propuesta y celebrar un contrato estatal.

3. La capacidad para contratar, y asi mismo ia de comparecer en juicio, no es
exclusiva de las personas ni dependiente de la condicion 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 violen
la Constitucion y por tanto lo dispuesto por la Ley 80/93 en sus articulos 2°
[literal b) del numeral 1], 11y 68° 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 primeros, y C-
949 de septiembre 5 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas, para el caso del
Articulo 6°.

4. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, mediante Sentencia de Unificacion de jurisprudencia, de fecha 25
de septiembre de 2013, expediente No. 19933, M.P. Mauricio Fajardo
Goémez, unifico la jurisprudencia sobre la materia y se dio fin al debate

sobre 1a 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 los
consorcios y a las uniones temporales, comporta la de ser titulares de
derechos y obligaciones y la de ejercerlos y hacerlos valer en juicio
(C.P.C. art. 44 y C.CA. art. 87). Esto Gitimo comporta que pueden
demandar y ser demandados como tales.

e Puesto que el inciso segundo del paragrafo primero del articulo 7° de la
Ley 80, establece que “"Los miembros del consorcio y de la uniéon temporal
deberan designar la persona que, para todos los efectos, representara al
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consorcio o unién temporal’, se tiene que no hay limitacidon o
condicionamiento legal alguno a la extension 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 expresion “todos fos efectos’,
“deben entenderse incluidas las actuaciones de indole precontractual y
contractual que puedan y deban desplegarse en sede administrativa” de
los cuales la sentencia de unificacién hace extensa relacion de gjemplos,
haciéndose énfasis en que también se incluye la representacion del
COnsorcio o union “en fas actuaciones procesales que deban emprenderse
o desplegarse con el propésito de reclamar o defender en juicio los
derechos derivados de la propuesta o del contrato.” y subraya la sentencia
que como efecto adicional debe destacarse “que la notificacion que de los
actos contractuales expedidos por la.entidad estatal en relacion o con
ocasién de un contrato celebrado con un consorcio o una union temporal,
se realice con el representante de la respectiva agrupacion, sera una
notificaciéon que se tendra por bien hecha, sin que resulte necesario
entonces, para que el acto administrativo correspondiente produzca la
plenitud de sus efectos, que la entidad contratante deba buscar y hasta
“perseguir’ por el pais o por el mundo entero, a los maltiples y variados
integrantes del consorcio o de la union temporal contratista.”

o Enfatiza la sentencia que el representante del consorcio o unién temporal,
que por ley debe designarse para todos los efectos, es representante de la
agrupacién empresarial en su conjunto y no de cada uno de sus
integrantes 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 solo para la contratacion
estatal, dicha capacidad no puede extenderse a Ia celebracién de contratos
no estatales, como son los relativos a las “relaciones juridicas que, de
manera colectiva o individual, pretendan establecer los integrantes de esas

“agrupaciones”con " terceros,” ajenos al” respectivo —contrato-—estatal; -
independientemente de que tales vinculos pudieren tener como propdsito el
desarrollo de actividades encaminadas al cumplimiento, total o parcial, del
correspondiente contrato estatal.”

De nuestra parte agregamos gue la consecuencia juridica obligada de la
celebracion de contratos no estatales a nombre de un consorcio o unidn
temporal (compra de equipos, de materiales, contratos de frabajo o de
prestacién de servicios, etc.), 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 dei contrato por cuanto le faltan tres de
los cuatro requisitos esenciales que el Art. 1502 del Codigo Civil exige para
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que alguien se pueda obligar validamente, como son la capacidad legal, el
objeto licito y la causa licita, requisitos todos tres cuya ausencia genera
nulidad absoluta, es decir, no saneable seglin disponen los Arts. 1741, 1742
y 1756 del C.C. y demés normas concordantes citadas.

8. Después de la Sentencia de Unificacion, el Consejo ha aplicado los criterios
en ella expuestos, por ejemplo en la Sentencia 30250 del 29 de enero de
2014, ponente Mauricio Fajardo Gémez, 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 reiteracién de sentencias relacionadas con la tesis segln la cual
los consorcios y uniones temporales que no fueron favorecidos con la
adjudicacion, se extinguen por ese hecho, pues estas ficciones juridicas
estan sujetas a la condicidn resolutoria tacita de que les sea adjudicado el
contrato, razén por la cual la no adjudicacion resuelve el vinculo entre los
asociados y entonces en caso de acciones judiciales, ha de tenerse en
cuenta que los actos previos a la adjudicacion implican que cualquier
demanda basada en ellos debe tener en cuenta que alli no hay Litis
consorcio necesario sino facultativo y que, por el contrario, en el caso del
consorcio o union 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 los consorcios y uniones
exclusivamente para celebrar contratos estatales y su incapacidad para celebrar
contratos privados, con base en la advertencia final de la Sentencia 19933 de
2013 de unificacion de jurisprudencia en el sentido de subrayar que la
capacidad de los consorcios y uniones no se extiende a la de celebrar contratos
privados, ni siquiera los que tengan por fin la ejecucion del contrato estatal,
debe siempre concretarse en que en tales contratos no puede ser parte el
consorcio o union temporal, sino el integrante al que le corresponda hacer la
respectiva compra de materiales o el arrendamiento o compra de equipos o
inmuebles o el contrato laboral o el de prestacién de servicios profesionales,

puies de figurar como-contratante el -consorcio-o la-unién-temporal;-el contrato s

nulo absolutamente (insaneable), tiene objeto y causa ilicitos y el consorcio o
uniéon no tienen capacidad legal para contratos privados sino sélo para
contratos estatales.

{ as entidades estatales deben abstenerse totalmente 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 bulto,
manifiesta, de falta de capacidad de tales contratos de asociacion 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
como en la contractual.
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ANALIS NORMATIVO SOBRE LA GAPACIDAD DE CONTRATACION

E! cODIGO CIVIL, en su ARTICULO 1503, establece:

“PRESUNCION DE CAPACIDAD. 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
presume que TODA PERSONA, es legalmente capaz y que la excepcidn a dicha presuncién
nace cuando existe una ley que declare a una PERSONA como incapaz.

Visto desde otro punto de vista, ello quiere decir que para poder afirmar gue UNA PERSONA es
incapaz, se necesita que una ley lo diga y que de no existir una ley que asf lo disponga, opera la
presuncién de capacidad establecida en el citado articulo 1503 del C.C.

El propio Codigo Civil, ha seftalado PERSONAS incapaces:

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

Pero como es evidente que la presuncion de capacidad se predica por el art. 1503 respecto de
las PERSONAS, tal presuncién no puede extenderse a lo que no tenga el caracter de
PERSONA so pena de incurrir en flagrante infraccion al dicho articulo 1503 del C.C. De alli que
para que algo que no tenga la condicién de PERSONA se requiere que exista una ley que
expresamente le otorgue capacidad a ese algo no-persona y mientras ello no suceda, esa no-
persona es incapaz, al no estar ni incluido en la presuncion de capacidad del 1503 ni tener una
ley que le atribuya capacidad.

La presuncién de capacidad del 1503 del C.C. se predica por el propio articulo 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.) o
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 presuncion de capacidad opera
s6lo respecto de las PERSONAS NATURALES y de las PERSONAS JURIDICAS y que para
que aigo que no sea persona tenga 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
ese ente o cosa la presuncion legal de capacidad del art. 1503 del C.C.

Ejemplos patentes de casos en los cuales un algo no-persona ha requerido de ley para poder
tener capacidad, son los casos de la herencia yacente y de los patrimonios auténomos, pues

g6l tisfien capacidad porque tas normas del derecho civil de sticesiones y las-leyes-financieras. -

expresamente les confirieron la capacidad legal. La herencia yacente y los patrimonios
auténomos son BIENES o COSAS, no son personas pero tienen por una ley conferida
capacidad legal de adquirir derechos y contraer obligaciones, tan sélo porque la una ley se la
otorga pues de lo contrario no la tendrian.

También esta, en el caso de la contratacién estatal, lo establecido en el art. 1° de la Ley 80 que
define como “entidades estatales” a muchos entes que no son personas juridicas sino
dependencias u oficinas de personas juridicas o conjuntos que ni eso son, y a los gue luego el
articulo 2° de la misma ley les otorga capacidad legal de contratacion: tal el caso del numeral 1°
literal a) de dicho articulo 20, que incluye como “gntidades estatales” a entes que no tienen
personerfa 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 Ministerics, la Contraloria General, las contralorias
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departamentales y fas municipales, la Procuraduria General de la Nacion, las unidades
administrativas especiales (antes ninguna tenfa personeria), efc. y al final de este literal expresd
“y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la Ley oforgue capacidad
para celebrar contratos.”

Esto mismo es lo que ha sucedido con el caso de los consorcios y las uniones temporales en el
caso del articulo 6° de la Ley 80/93, titulado "De la capacidad para contratar’, pues no siendo
los consorcios ni las uniones PERSONAS, el dicho articulo 8°, luego de sefialar que pueden
“celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas 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 y
las uniones, figuras estas que alli se definen, digase bien, como un acto, pues tanto el unoy el
otro se definen como “cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacién, celebracién y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato”, anotando la ley como Unica diferencia entre uno y otra, que en el caso de las uniones
las sanciones contractuales son individuales (se aplican soélo al integrante responsable del
respectivo incumplimiento) y en proporcién a su participacion en la unién temporal.

Si no existiese el texto del art. 6° de la Ley 80 que les atribuye capacidad legal para confratar
con las entidades estatales, los consorcios y las uniones temporales no tendrian capacidad para
nada, absolutamente nada. Pero como el texto existe y como ademas dice exactamente para
que se les confiere esa capacidad de contratacion, tenemos que si la tienen y la tienen sdlo
para aquello para lo cual les fue conferida, como es, literalmente, para “celebrar contratos con
las entidades estatales” de manera que no es viable que de alli el intérprete se la extienda,
como un don caldo del cielo, a la celebracion de contratos con alguien que no sea entidad
estatal, como por ejemplo para celebrar contratos con particulares, como por gjemplo contratos
de trabajo, contratos de prestacién de servicios profesionales con particulares, contratos de
compraventa o de suministro de bienes o servicios, etc., menos si se tiene en cuenta que el
otorgamiento de capacidad esta reservado a la ley y 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 objeto de interpretacién extensiva sino, por el contrario de
interpretacion restrictiva, amén de que por ser el tema de [a capacidad una materia de orden
publico, también es de interpretacion restrictiva.

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

PRIVADIOS e

Veamos ahora la parte jurisprudencial sobre la materia.

Es asi que con ocasién de la expedicion de la Ley 80 y el otorgamiento que su aiticulo 6° les
otorgd para contratar con el Estado se les confirid, se suscit¢ el hecho de que la jurisdiccion
contenciosa administrativa les nego la capacidad para comparecer en juicio, arguyéndose que
la norma sélo se la dio para celebrar el contrato (art. 6°),. comprendiendo, seguin el art. 7°, la de
presentar la propuesta, celebrar el contrato y ejecutarlo, mas no para comparecer en juicio,
razoén por la cual tenian que demandar y ser demandados los integrantes, no el consorcio o la
unién temporal, so pena de rechazo de la demanda por faita de capacidad para ser parte,
llarmada también falta de capacidad para comparecer en juicio, falta de personeria adjetiva o
falta de legitimacién en la causa en el demandante o en el demandado segun [a posicion det
consorcio o unién como demandante o como demandado.
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Luego comenzaron algunos magistrados del Consejo de Estado a producir decisiones
contradiclorias sobre la materia, hasta que ello se decantd a favor de la tesis de que esas
instituciones sf tienen la capacidad para comparecer en juicio, punto sobre el cual no nos
extendemos mas pues no es el aspecto que aquf estamos debatiendo, sino en cuanto que a
dicho debate sobre la capacidad para comparecer en juicio de los consorcios v las uniones, se
le puso punto final por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, cuando en reunién de Sala Plena con el fin de hater la unificacion de la jurisprudencia
para evitar la contradiccion entre las salas de decision, se produjo la unidad de criterio de toda
la Seccidn Tercera mediante 1a Sentencia de Unificacion de fecha 25 de septiembre de
2013, expediente No. 19933, demandante Consorcio Glonmarex, demandado el Consejo
Superior de la Judicatura (Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicial), ponente Mauricio
Fajardo Gomez, sentencia en la cual para poder definir o de la capacidad para comparecer en
juicio tuvo el Consejo que referirse y definir también la extension de la capacidad de
contratacion de los consorcios y las uniones, fema que es el que aqui nos ocupa, y scbre 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 demasiado extensos para incluir aqui. Se
dijo en ese el fallo de unificacién de jurisprudencia:

3. Rectificacién y unificacion de la jurisprudencia en relacién con la capacidad
con la cual cuentan los consorcios y las uniones temporales para comparecer
como parte en fos procesos judiciales.

A juicio de la Sala, en esta ocasion debe refomarse el asunto para efectos de
modificar fa tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe
puntualizarse que sf bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen
personas jurfdicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de oferentes
0 de contratistas, lo cierto es que ademas de contar con la aptitud para ser parte en el
correspondiente  procedimiento  administrativo de selsccién de conlratistas —
comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser litulares de los
derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos administrativos de
seleccidn  confractual como de los propios contfrafos estalales—, tambisn se
encuentran facultados para concurrir a fos procesos judiciales que pudieren tener
origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de
seleccion de conlratistas o de la celebracion y efecucion del contrato estatal respectivo
—legitimatio ad processum-, por intermedio de su representante,

“En este orden de ideas se modifica la tesis que hasta ahora ha sostenido la Safa, con
el proposito de que se reafirme que si bien los consorcios y las uniones femporales no
constituyen personas juridicas independientes, si cuentan con capacidad, como
sujetos 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 representante, sin perjuicio, claro esta, de
observar el respectivo jus postulandi.”

—“También debe precisarse gue la tesis expuesta sélo esid llamada a operaren— "

cuanto. corresponda a los litigios derivados de los contrates estatales o sus
correspondientes procedimientos de seleccién, puesto que la capacidad juridica
gque la Ley 80 otorgd a los consorcios v a las uniones temporales se limité a la
celebracion de esa clase de confratos y la consiguiente participacion en la
respectiva seleccion de fos conlratistas particufares, sin_que, por tanto, la aludida
capacidad contractual vy sus efectos puedan extenderse a otros campos
diferentes, como los relativos a las refaciones juridicas que, de manera colectiva
o _individual, pretendan establecer los inteqrantes de esas agrupaciones con
ferceros, ajenos al respectivo contrato estatal, independientemente de gue tales
vinculos pudieren tener como proposito el desarrollo de actividades
encaminadas al cumplimiento, total o parcial, del correspondiente contrato
estatal.” (Negrillas y subrayas no son de la sentencia)
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(98) Como de igual modo, seglin se ha indicado ya dentro ds este pronunciamiento, lo establecen fos
articulos 141 de la Ley 1437 de 2011 y 53 y 54 de Ia Ley 1564 de 2012.

El parrafo final que acaba de transcribirse, cuyas negrillas y subrayas no son del original sino
nuestras, reviste suma importancia puesto que precisa gue 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 e! articulo 6° expresamente se la confiere tnicamente para
cefebrar contratos estatales, por lo cual no puede extenderse, por ejemplo, a la celebracion de
contratos laborales a nombre del consorcio o 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
razon, la sentencia excluye ingluso los 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, segtn las circunstancias.

Puesto que las sentencias de unificacion de jurisprudencia tienen por finalidad el acabar con
puntos en que las salas de decision dictan. fallos con criterios contradictorios, tales sentencias
obligan a todas las salas de decision y a los jueces, so pena de incurrir en sanciones
disciplinarias, y para cambiar una jurisprudencia unificada se requiere que el fallo a adoptar sea
decision 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 expuestos
en la de unificacién, por ejemplo en la Sentencia 30250 del 29 de enero de 2014, ponente
Mauricio Fajardo Gomez, y en [a Sentencia 32427 de! 9 de abril de 2015, ponente Olga Mélida
Valle de De La Hoz.

Ciertamente que esas sentencias 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 particulares pueden apartarse
del criterio y ias disposiciones de la sentencia, pero es innegable que como la sentencia de
unificacion de jurisprudencia si obliga a jueces y magistrados, cualquier controversia juridica
serd sentenciada con el criterio de la sentencia de unificacion y por tanto el particular, ia entidad
estatal y los servidores publicos que actiien en sentido diverso al de dichas sentencias, incurren
en negligencia grave si se tiene en cuenta que al actuar asi, perdera necesariamente el pleito y
en consecuencia, de manera culposa y grave pues su actuacién en tales circunstancias es
colocar a la entidad estatal en una posicién “suicida”, teniendo luego la entidad que acudir a
repetir contra el funcionario responsable en accién de repeticién o mediante llamamiento en
garantia para que le responda a la entidad por los perjuicios que con su actuacién irresponsable
le generd.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA-SALA PLENA

CONSEJERO PONENTE: Mauricio Fajardo Gémez

Bogota., D.C., septiembre veinticinco (25} de dos mil trece (2013).

Radicacion No.: 25000 23 26 000 1997 13930 01

Expediente No. 19.933

Actor: Consorcio Glonmarex.

Demandado: Consejo Superior de la Judicatura -Direccion
Ejecutiva de Administracién Judiciai-Consorcio

Procede la Sala Plena de la Seccidén Tercera a unificar su Jurisprudencia
en torno al problema juridico consistente en dilucidar si los consorcios y las
uniones temporales cuentan con capacidad para comparecer como parte en los
procesos judiciales en los cuales se debaten asuntos relacionados con los
derechos o intereses de los que son titulares o que discuten o que de alguna otra
manera les conciernen bien en su condicidon de contratistas de las entidades
estatales o bien como participantes en los correspondientes procedimientos de
seleccién contractual, para cuyo propdsito se avoca el conocimiento del presente

litigio en segunda instancia con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la

Tribunal Administrativo de Descongestidbn con sede en Bogota D.C., Seccion

Tercera, la cual, en su parte resolutiva, dispuso:

“PRIMERQ. Declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por activa.

Devolver el expediente al Tribunal de origen” (fls, 178-194, ¢. 2).
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. Radicacién No.:
Expediente No.: 19.333
Actor: Consorcio Glonmarex
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura ~Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y otro.
Acidnderelidedy restablegmiento delderecho,

previstos en los articulos 176 a 178 del Coédigo Contencioso Administrativo —fls. 3~
7,¢c.1—.

1.1.- Los hechos, normas violadas y concepto de la violacién.

La demanda dio cuenta de que el 1° de noviembre de 1996, mediante
Resolucion No. 1276, la Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial declard
abierta la licitacién publica No. 25 de 1996, cuyo objeto era el ‘de contratar la
construccion, por el sistema de administracion delegada, de los bloques A, B, Cy
E, asi como los acabados de los blogues A, B, C, D y E de los Tribunales Superior
y Contencioso Administrativo en la ciudad de Bogota; tras referir extensamente vy
en detalle el contenido del pliego de condiciones que goberné el procedimiento
administrativo de licitacién, asi como el de las aclaraciones y modificaciones
introducidas al mismo, con especial énfasis en los criterios que en ellos fueron
definidos para la evaluacion y calificacion de las propuestas, el demandante
expresd que la propuesta presentada por el Consorcio GLONMAREX obtuvo 875
sobre 1000 puntos como maximo posible fras la evaluacion técnica; sin embargo,
sefiald el actor que en la audiencia de adjudicacion, con fundamento en diversos
argumentos que no comparte, la propuesta del Consorcio GLONMAREX fue

calificada en noveno lugar, con un puntaje de apenas 830 puntos, cuando la cabal

—aplicacién-de los- criterios establecidos-en el pliego-de-condiciones-debid conducir e

a que dicha oferta fuera calificada con el maximo puntaje posible, esto es el de
1000 puntos, por manera que el contrato debio serle adjudicado al mencionado

proponente.

En consecuencia, expresd el demandante que la Resolucion No. 3498 del
29 de diciembre de 1996, mediante la cual se adjudico la Licitacién Publica No. 25
de ese afio, vulnero los articulos 2, 6 y 13 de la Constitucion Politica, asi como los
articulos 24, 25, 26, 28 y 29 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 3 del Decreto 679
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Radicacion No.:

Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —-Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial y otro.
Accidnde nulidody restabbomiento delderedho.

1.2.- Tramite de la primera instancia.

El libelo introductorio del litigio fue admitido mediante providencia de fecha
22 de mayo de 1997 (fls. 82-83, ¢. 1); dentro de dicha decisién se dispuso notificar
<<por tener interés directo en el resultado del proceso>>, al representante legal
del Consorcic Sdenz Ruiz Cadena Ingenieros Civiles Ltda., SADEICO S.A,
consorcio que resultd adjudicatario de la licitacion puablica No. 25 de 1996, cuyo
acto de adjudicacion fue demandado de nulidad por la parte demandante; el
representante legal del aludido consorcio se notificd en forma personal del auto

admisorio de la demanda el dia 13 de noviembre de 1997 (fl. 87 ¢ 1).

La parte demandada, Consejo Superior de la Judicatura — Direccién
Ejecutiva de Administracion Judicial, dio oportuna contestacion al mismo mediante
escrito en el cual manifestd que algunos de los hechos contenidos en la demanda
son ciertos, respecto de otros negd su veracidad y en torno a los restantes expuso
que no se trataba de hechos sino de apreciaciones subjetivas del actor o de
transcripciones incompletas de apartes de los pliegos de condiciones, asi como de
diferentes documentos de la licitacion como el informe de evaluacién de las
propuestas, entre otros; de igual manera, la entidad demandada se opuso a todas

las pretensiones elevadas por la parte actora y propuso cuatro excepciones que

--denominé-y-sustentd- del-modo -que-a-continuacion se-refiere:-(i)-“inexistencia-del e

demandante”, en consideracion a que el consorcio GLONMAREX sdlo se
conformd con el propésito de participar en la licitacién pulblica No. 25 de 1996, por
manera que al no haber sido adjudicatario dentro de dicho procedimiento
administrativo, desaparecié su razdn de ser, la cual no incluia la posibilidad de
presentar demandas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; (7)
“inepta demanda”, por cuanto el Consorcio demandante carece de personalidad
juridica para actuar en nombre de las sociedades que lo integran; (i) “falta de

fegitimacion en la causa por activa”, porque el Consorcio GLONMAREX carecia de
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Radicacidn No.:

Expediente No.: 19.333

Actor: Consorcio Glonmarex

‘ Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y ofro.

Accidnde nfidod y restabledmiento delderecho.

{ {20

jurisdiccion contencioso administrativa, pues en forma expresa se consigna que
ella operaria sélo para el evento en que el consorcio resultara beneficiado con la
adjudicacion de la licitacion en cuestién”, de lo cual se sigue que ‘[Clomo en el
consorcio no hay solidaridad por activa, ni tampoco se incluyd la facultad al
representante legal de promover acciones jurisdiccionales, la unica forma de
acudir ante la jurisdiccién contenciosa por parte de los consorciados era a través
del poder que~ oforgara cada una de las personas que | lo integraron,

individualmente consideradas” (fis. 178-194, c. 2).
1.4.- El recurso de apelacion.

Inconforme con el referido fallo de primera instancia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, el cual procedid a sustentar ante el ad quem
dentro del término legalmente establecido para ello; en el escrito contentivo de su
impugnacién, adujo la parte actora que al pronunciarse respecto de las
excepciones propuestas por el Consejo Superior de la Judicatura - Direccidn
Ejecutiva de Administracion Judicial, el Tribunal Administrativo de Descongestion
con sede en Bogota D.C., Seccién Tercera, confundié el contenido y los alcances
de figuras juridicas disimiles como son la de legitimacién en la causa, la de falta

de capacidad o la de ausencia de personeria adjetiva, si se tiene en cuenta —en

--griterio-del recurrente— que el-fallo-apeiado

“ .. dentro del mismo estudio de la excepcion de inexistencia del
demandante, entra a desarrollar olra excepcion de naturaleza completamente
diversa, esto es, la de LEGITIMACION EN LA CAUSA, y lo que es més grave,
confunde la figura jurfdica de la legitimacién en la causa con la denominada
PERSONERIA ADJETIVA, para concluir fallando y dando por probada como
de legitimacion, una excepcién cuyo contenido desarrollado corresponde a
otro fenémeno procesal bien diferente como es el del presupuesto procesal de
la personetia adjetiva, o también denominada por los procesalistas como
capacidad para comparecer al proceso, capacidad para obrar o legitimacion
ad processum, con las distintas consecuencias que ello conlleva, pues fa
ausencia de LEGITIMACION EN LA CAUSA, tal como lo ha reconocido la H.



> Radicacién No-:
20 Expediente NO-: 19.333 D O O U 3 2
sy Actor: Consorcio GlonmareX
/ Demandado: Consejo Supetior de ja Judicatura —Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial y otro.
ion denulidod mstUbbdmientodeJdemdlo.

M

ejecutar el contrato en ¢aso de ser adjudicado, incluyd la autorizacion para que el
representante del Consorcio pudiera actuar judicialmente en defensa de los
derechos de los consorciados, con el afjadido consistente en que, aln si se
admitiese que la aludida autorizacion NO hubiere sido expresamente otorgada en
el mandato conferido para intervenir en el procedimiento administrativo de
seleccion del contratista, en todo caso 108 integrantes del ConsorcioGLONMAREX
ratificaron dicha atribucion conferida al representante legal del Consorcio en un
acta adicional susorita por los integrantes del mismo de manera previa a la

presentacién de la demanda.

Por otra parte, explico el recurrente que al Consorcio GLONMAREX si le
asistia interés para formular 1a accibon cuyo ejercicio dio origen al presente
encuadernamiento y que cuenta con legitimacion en la causa para glevar 1as
pretensiones contenidas en la demanda, habida consideracion de que participd en
el procedim‘iento administrativo de licitacion Y fue vencido en el mismo de manera
irregular pues, tras reiterar en considerable medida tanto el recuento factico como
los planteamientos juridicos esbozados en ia demanda y en los alegatos de
conclusion en la primera instancia, adujo que a pesar de que el Consorcio
GLONMAREX se encontraba en primer fugar de elegibilidad inmediatamente
después de efectuada 1a evaluacion técnica Y financiera de las propuestas, de

""manerau...inexplicable con posterioridad, durante 1a audiencia de adjudicacién,

fueron modificados algunos parametros y criterios-de-caliﬂcacién de las ofertas,

con la consiguiente pérdida de la licitacion por parte del Consorcio demandlérité
debido a que fue valorada su propuesia, de manera irregular, con un puntaje

in}ustiﬁcadamente baijo ({ls. 903-234, ¢. 2).
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consorctadas suscribieron el 3de abril de 4097 un documento al cual denominaron

«Acta nAmMero 01 Consorcio Glonmarex’, mediante cuy© contenido qutorizaron al
representante legal del Consorcio para presentar demanda contra € Consejo
Superiof de la Judicatura por 1a adjudicaoién de 1a Licitacion publica No. 025 de
1096 Yy, @ tal efecto, pard celebrar €l contrato de prestacién de servicios
profesiona\es con la abogada que obra como apoderada de la parte actora en el
sub lite. Del otorgamiento de dicha autorizacion no participé, entonces, 1a sociedad
mexicana MARHNOS S.A. de C.V., cuyo representante legal en Colombia no s
encontraba facultado ni para representarla ]udicia\mente ni paia ceder los
derechos de dicha sociedad en las reclamaciones @ |as cuales hubiere lugar @ raiz

de los procedimientos administrativos de licitacion © contractuales en los cuales

participare la sociedad.

En el anteriof orden de ideas, comoquiera que las decisiones que se
adopten en el presente proceso afectaran indudablemente a todos 108 integrantes
del Consorcio demandante Y que uno de ellos —1a sociedad MARHNOS S.A. de
CcN.—, No constituyod apoderado para representarla ]udicialmente, de suerte que
pueden verse yulnerados susS derechos con las resultas del presenté proceso, el
Ministerio Publico considerd queé se encuentra configurada la causal de nulidad

consistente et 1a indebida representacién de una de las partes —falta de

capacidad-..procesal o de legitimatio ad processum= gituacion gque impone 12

necesidad de que “antes de profe'rir“"ef---faHo...,respe__q_tivo, se ponga en su

conocimiento la existencia de esta circunstancia, para qué manifieste of ratifica’la

causal de nulidad 0 Ja sanea” (fls. 245-260, ¢ 2).

De la anterior solicitud de nulidad se corrio traslado a 1as partes mediante
providencia del 10 de diciembre de 2001; dentro del t&rmino respectivo S€
pronunc’ic’) la parte actora y explicd que 1a sociedad mexicana MARHNOS S.A. en

CV., constituyd un representante legal en Colombia que, & la sazdn, erd la misma
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proceso Y gjerza Su derecho, 0 que ratifigue su deseo de no comparecer, ya
que a nadie se lé puede obligar & acceder a la justicia; pero ello no puede ir en
detrimento de las demas sociedades integrantes del consorcio” (fls. 263-267,
c. 2).

El Consejero de Estado conductor del presente proceso, mediante auto del
18 de febrero de 2002, decidié “[A]bstenerse de pronunciarse sobre a nulidad
deprecada por la procuradora Quinta Delegada ante esta Corporacién", por
considerar qué las oircunstancias expuestas por la Vista Fiscal, en principio, no
configuran 1a causal de nulidad invocada, toda vez que |a indebida representacic')n
sélo puede surgir en relacion con quien €S parte en el proceso Y, en el presenté
litigio, 1a sociedad MARHNOS g A. en CV., no lo es si s€ tiene en cuenta que la
demanda fue presentada, por conducto  de apoderado, por el Consorcio
GLONMAREX; ademas, en el proveido en comento se indico que la solicitud de
nulidad p\anteada e encuentra directamente relacionada con el objeto del recurso
de apelacién interpuesto contra el fallo proferido por el a quo por manera que para
resolver dicho extremo debia agotarse el tramite de |a segunda instancia Y decidir

lo que corresponda al momento de dictar sentencia (fls. 28‘4-287, c. 2).

En este estado de la actuacion, prooede la Sala a resolver, previo 1o cual

realizara 1as siguientes

Radicacion No-: 0 O 0 0 3 ‘!a

2 4.-Lo que s€ debate.

De la presenté decision s€ ocupa la Sala Plena de la geccion Tercera del
Consejo de Estado, segin s€ indico al inicio de este pronunciamiento, con el fin de
unificar su 1urisprudenc'|a en torno ala capacidad procesa\ de los consorcios ¢omo

modalidad asociativa prevista por €l articulo 7 de la Ley 80 de 1993, para
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Acddn denulidody restaolRdMEE=====E

pretensiones de quien reclama la reparacion del dafo que entiende le ha sido
irrogado por el acto administrativo mediante el cual se adjudica un contrato estatal,
(c) la vocacion de prosperidad de los ataques formulados en la demanda que dio
origen al presente litigio, en contra de la Resolucion No. 3498 del 29 de diciembre
de 1996, mediante 1a cual se adjudico la Licitacion Publica No. 25 de 1996 del

Consejo Superior de la Judicatura.
2.2.- Presupuestos procesales.
2.21- Competencia de la Sala.

Sea lo primero advertir que la controversia que aqui se dirime cuenta con
vocacion de doble instancia por razon de 1a cuantia atendiendo a 108 parametros
establecidos tanto en 108 articulos 2 Y 4 del Decreto 597 de 1988 como en el
articulo 20-1 del Codigo de procedimiento Civil habida consideracion de que ala
fecha de presentaci()n de la demanda —29 de abril de 1997— el monto minimo
exigido para que un proceso iniciado en ejercicio de la accion de nulidad ¥
restablecimiento del derecho debiere sef tramitado en dos instancias ascendia a la
suma de $ 3080.000 y 1a pretensién mayor de las elevadas en él libelo inicial del

proceso, esto es l1a encaminada a queé $€ le reparen al demandante 108 dafios

~materiales-que je fueron causados, en ia modalidad de lucro cesante, con la

decision cuya legalidad cuestiona, resulta superib‘r"a"dicho-minimo, pues equivale

ala cantidad de $ 1.163'000.000,00, de acuerdo con la pretensi()n segunda de las

formuladas en el escrito introductor del litigio.

Ahora bien, con el propdsito de precisar el ambito comprendido por la
competencia de la Sala para realizar su pronunciamiento en el caso materia de
examen, resulta menester tener en cuenta la naturaleza juridica de la entidad

demandada, factor determinante de la catalogacién como estatal, 0 No, del
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Accbnde mulidody restoDEOMETE===2

en el analisis particular respecto del tipo de entidad que 1o celebra, sin importar el
régimen legal que 1es deba ser aplicable; dicho aserto encuentra soporte legal en
to preceptuado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de
definir los contratos estatales adopto un criterio eminentemente subjetivo U
organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional © referido al régimen

juridico aplicable @ la parte sustantiva del contrato:

«“Son contratos ostatales todos jos actos jurldicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que € refiere el presente estatuto,
previstos efn ol derecho privado 0 én dispasiciones especiales, 0 derivados def
gjercicio de ja autonomia de ja voluntad, asf como los que, a Hitulo enunciativo,
se definen a continuacion:

Asi las cosas, el mencionado articulo 32 del Estatuto Contractual torna
ineludible remitirse al catalogo de entidades expresamente calificadas como

estatales por el articulo 2° de la misma Ley 80 de 1993, el cual dispone:.

“para los solos efectos de esta ley:
10. Se denominan entidades estatales:

a)La Naci6n, las regiones, los depaﬁamentos, Jas provincias, el distrito
capital y l0s distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, fos territorios indigenas y los municipios; 10S establecimientos
pliblicos, las empresas industriales ¥ comerciales del Estado, 1as sociedades
de economia mixta en las que el Estado tenga parﬁcipacién superior al

incuenta ---p0r.,...G[ent()___(ﬁ_o_%)!m_?SI’ como las entidades descentralizadas
indirectas y las demas personas jurfdicas en las que-exista dicha participacion

plblica mayoritaria, cualquiera sea Ja denominacion queé ollas adopten, en

fodos los ordenes y niveles.

b) El Senado de la Repliblica, 1a Camara de Representantes, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalla General de la Nacion, la
Contraloria General de fa Republica, jas contralorias departamentafes,
distritales Y municipales, la procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, 108 ministerios, 108 departamentos
administrativos, fas superintendencias, jas unidades administrativas
especiales Y, en general, los organismos 0 dependencias del Estado a los qué
la ley otorgue capacidad para celebrar contratos L. (Seha subrayado).
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“A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de
competencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con fa
entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2008, de la siguiente manera:

‘) Debe conocer de las coniroversias y litigios preconiractuales y
contractuales en los que intervenga una entidad publica, sin importar su
naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo”.

La anterior conclusién mantiene vigencia con la modificacién infroducida al
objeto de conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo por la
Ley 1437 de 2011, toda vez que asi lo establece con claridad su articulo 104-23,
precepto que, de todos modos, ha de precisarse que no resulta aplicable al asunto
sub judice por virtud de lo establecido en el articulo 308 del mencionado cuerpo
normativo®.

Todo lo expuesto implica, en el asunto sub lite, que habida cuenta de que el
Consejo Superior de la Judicatura constituye una entidad estatal a voces de lo
normado por la letra b) del articulo 2 de la Ley 80 de 1983, el contrato de obra a

cuya celebracidn conduciria la Licitacion Publica No. 25 de 1996 convocada por la

3 |a referida disposicién establece lo siguiente: “La Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo
esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Polltica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, stjetos al derecho administrativo, en fos que estén involucradas las entidades
pliblicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa.

..Igualmente.conocera.de.los. siguientes. procesos:
(.)

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
ptiblica o un particutar en efercicio de funciones propias del Estado” (se deja subrayado).

4 Precepto del siguiente tenor: “Ef presente Cédigo comenzaré a regir ef dos (2) de julio del afio
2012.

Este Coédigo sélo se aplicaré a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien,
asf como a las demandas y procesos que se instatiren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asf como las demandas y procesos en curso
a fa vigencia de la presente ley seguirén rigiéndose y culminarén de conformidad con el régimen
juridico anterior”.
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entrada en vigor de la Ley 80 de 1993, en la cual se dejo de lado Ia aludida
concepcion dicotdmica que distinguia entre actos previos o “separables” y actos
contractuales, para englobar las dos categorfas anteriores en una sola, a saber: la
de “los actos adminisirativos que se produzcan con motivo u ocasion de la
actividad contractual’, al tenor de lo normado por el inciso segundo del articulo 77
del referido conjunto normativo, disposicién que, igualmente, dejaba claro que
tales decisiones administrativas “séfo seran susceplibles de recurso de reposicion
y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del Codigo

Contencioso Administrativo”.

El aludido precepto dio lugar a que la jurisprudencia de esta Seccidn
entendiera, en un primer momento, que la locucién “con motivo u ocasion de la
actividad contractual” permitia sostener la existencia de una categoria Unica de
actos administrativos proferidos respecto de un contrato estatal, con fundamento
en la comprensién en virtud de la cual “para nadie es un secreto que esa actividad
se inicia con la apertura del proceso selectivo y contintia hasta el vencimiento del
contrato o hasta la liquidacion definitiva del mismo, segtn el caso”, por manera
que —de conformidad con dicha inteligencia— tan contractuales serian los actos

administrativos que ordenan la apertura de la licitacion, los que adoptan o

“Arficulo 136. Caducidad de las acciones. La de nulidad podra ejercitarse en cualquier
tiempo a partir de la expedicion del acto o después de su publicacion, si necesita de este requiisito
__Dbara enirar a regir.

L a de restablecimiento dei derecho caducard al cabo de cualro (4) meses contados a partir
del dia de fa publicacién, comunicacion, notificacién o ejecucion del acto, segin el caso. Si el
demandante es una enlidad pablica, la caducidad sera de dos (2) aftos.

{.)

Las relativas a contratos caducardn a los dos (2) aflos de expedidos los actos u ocutridos
los hechos que den lugar a elfa.

Los actos separables distintos del de adjudicacion de una licitacién sélo serdn impugnables
jurisdiccionalmente una vez terminado o liquidado el contrato”.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 17 de enero
de 1994; Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo; Expediente: 9118; en similar sentido’
puede verse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del
10 de marzo de 1994; Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez.



—_—

23

Radicacidn No.:
oy Expediente No.: 19.333
H Actor: Consorcio Glonmarex 0 G 0 0 3 r]
/] Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —-Direccion Ejecutiva
de Administracién Judicial y otro.
Acddn de nufidod yrestablecimiento delderedho.

Ahora bien, tratandose de las acciones procedentes en contra de los
entonces denominados actos “separables” del contrato, la redaccion original del
C.C.A., de 1984 establecid que las mismas solo podrian intentarse tras el
vencimiento o la liquidacion del respectivo contrato, prevision que dificultaba en
extremo el control de las decisiones precontractuales de la Administracion, salvo el
caso del acto administrativo de adjudicacion, el cual resultaba pasible de
impugnacion judicial a partir del momento de su expedicion; tal restriccidn
temporal para el ejercicio de las acciones a las cuales hubiera lugar en contra de
los actos administrativos precontractuales fue suprimida con la expedicién del
Decreto ley 2304 de 1989, cuerpo normativo en el cual también se mantuvo la
distincidon entre actos administrativos previos —o “separables”™— y actos
contractuales, reservandose a la controversia jurisdiccional de éstos, por regla
general, la accién contractual, mientras que la impugnacion judicial de aquélios
debia surtirse a través de la instauracion de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, ésta ltima dentro del término de los cuatro meses
contados a partir de la comunicacion, notificacion o publicacion del acto

administrativo respectivo, segin correspondiere.

Esa situacion evidencid un nuevo cambio con la entrada en vigor de la Ley
446 de 1998, cuyo articulo 32, al modificar el articulo 87 del C.C.A., igualmente

reiterd en el derecho positivo nacional la distincion entre los actos administrativos

~proferidos antes de la celebracion del contrato y conocasién de la actividad-previa-— -

a dicho momento, por una parte y por la otra, las decisiones unilaterales

producidas durante la ejecucién o la liquidacion del contrato, igualmente con

5. Finalmente, en sentido puramente gramatical y l6gico sélo cabe hablar de actos de la
actividad contractual después de la celebracion del contrato, y éste, en la Ley 80 de 1993, sblo
nace a la vida juridica con posterioridad a fa notificacion de la adjudicacién y cuando el acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion se eleve a escrito”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997, Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Dugue; Expediente N° 9118.
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aludida accion contra el acto de adjudicacion censurado, de acuerdo con lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 77 de la Ley 80 de 1993, dicho asunto se
rige “conforme a las reglas del cédigo contencioso administrativo”y, para la época
de presentacién de la demanda que motivo el presente proceso, el articulo 136 del
Decreto 01 de 1984 —subrogado por el articulo 23 del Decreto ley 2304 de 1989~
fijo el término en cuestién en 4 meses contados a partir de la publicacién,

notificacién o ejecucién del acto, segin el caso.

En el anterior orden de ideas, el computo del aludido término de cuatro
meses para presentar ia demanda en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el acto administrativo de adjudicacion,
comenzé en la fecha en la cual el mismo fue conocido por el interesado; en el
caso sub examine, la Resolucién No. 3498 mediante la cual el Consejo Superior
de la Judicatura adjudicé la Licitacion No. 25 de 1996, fue proferida el dia 29 de
diciembre de 1996, mientras que el libelo introductorio del litigio que esta decision
dirime en segunda instancia se present6 el 29 de abril de 1997, razén por la cual

se impone concluir que la accién incoada se ejercié oportunamente.

2.2.3.- La capacidad para ser parte _como presupuesto de la accion.
Capacidad procesal de los consorcios y legitimacién en la causa del Consorcio
GLONMAREX en el presenie proceso.

e e s 2231 ‘._,. 'La .Capacidad.para 'Serparfe como presupuesto .procesa,‘.... e e e 1 s e 51 s e

Se ha referido doctrinalmente que desde la segunda mitad del siglo XVIlI, el
profesor aleman Oskar Von Bulow construyé la teoria de los requisitos necesarios
para que el proceso tenga nacimiento a la vida juridica de manera regular, esto es
que como el proceso constituye una relacion juridica, al igual que acontece con
otras relaciones de la misma naturaleza, precisa de la concurrencia de diversos

elementos que determinan su existencia valida o, en otros términos, de “Jos
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judicial, sin duda difiere —en veces excesivamente— en el tiempo —cuando no
torna el asunto en practicamente imposible— la solucion del pleito respectivo, con
evidente afectacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva o al
acceso eficaz y oportuno a la Administracién de Justicia en condiciones que
garanticen la prevalencia y la aplicacion del derecho sustancial —articuio 228 de la

Constituciéon Politica—.

La anterior circunstancia, sumada a la consistente en que la mayor parte de
los casos en que se registra la ausencia de los aludidos presupuestos procesales
han sido recogidos en el derecho positivo como causales de nulidad procesal,
conducen a que, realmente, la constatacién de la ausencia de alguno de tales
presupuestos abra paso a la aplicacién de la regulacién legal en materia de
nulidades y a que se entre a examinar si la deficiencia de la cual se trata puede
ser saneada o lo ha sido ya o, en su defecto, si debe retrotraerse la actuacion
hasta el punto que resulte menester para rehacerla sin la presencia del defecto
que se haya advertido, de suerte que, a pesar de haberse presentado la
correspondiente vicisitud, ello no impida que a la postre el proceso culmine con la
adopcién de una decision de fondo que zanje definitivamente la controversia

ventilada ante el aparato jurisdiccional y que haga transito a cosa juzgada.

Asi las cosas, sélo de modo muy excepcional la ausencia de alguno de los

- presupuestos -procesales..en.-mencion.ha de conducir.a_que se profiera un fallo

inhibitorio; pero ello es, precisamente, lo que se impone cuando el requisito que se
echa en falta corresponde a la capacidad para ser parte de uno de los extremos
de la litis, requisito respecto del cual ha expresado lo siguiente la Seccion Tercera

del Consejo de Estado:

“ a doctrina™ y la jurisprudencia’ han coincido en sefialar que la
capacidad para ser parte es la aptitud legal que se tiene para ser sujeto de la

6 Nota original de la sentencia citada: Para el tratadista Hernando Devis Echandia en su libro
Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso" Tomo |, “la capacidad para ser
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que no se ha constituido o que se disolvié y se liquiddé™®; tal la razén por la cual se

ha afirmado que

“IE]ste caso, no previsto como causal de nulidad pero si como causal
de excepcidn previa (art. 97, num. 4°) con la denominacion de inexistencia, es
tal vez, el dnico que justificaria la posibilidad del fallo inhibitorio, ain
cuando hubiera sido mejor establecer una causal de no procedibilidad dentro
del proceso civil, por la cual, en cualquier estado del proceso en que estuviera
acreditada dicha circunstancia, el juez ordene terminar toda la actuacion
mediante un auto.

(..)

2. Cuando se trata de los llamados presupuestos procesales de la
competencia del juez y de la capacidad procesal, el juez y las partes deben
cefiirse a lo que sobre causales de nulidad ordena el Cédigo, normas cuya
aplicacion prevalece sobre cualquier teoria.

3. Sélo se justifica dictar fallo inhibitorio en caso de que una parte
no sea sujeto de derecho, circunstancia en la préactica inexistente, ain
cuando mucho mejor hubiera sido regular la situacién como causa de no
procedibilidad en el proceso civil, a fin de eliminar la sentencia inhibitoria™®
(énfasis afiadido).

En este sentido se ha pronunciado la Seccién Tercera del Consejo de

Estado:

“Definida asf la naturaleza del convenio que permite calificario como de
derecho comun, la solucién de los conflictos que se originan en este tipo de
contratos esta radicada, segtn el texto legal citado anteriormente, en la
jurisdiccion ordinaria que, por mandato legal, es la competente para elfo.

2. Para el a quo, la decisién es inhibitoria, apreciacion que no comparte

la Sala, porgue esta clasé de fallos S& preseritan cuando en el procgso faltan —

los presupuestos referidos a la capacidad para ser parte y a la demanda en
forma. Los olros aspectos, por tipificar causales de nulidad, conducen a la
invalidacién de la actuacion®’ (énfasis afiadido).

18 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, cit., pp. 963-967.

20 {dem.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de
marzo de 1985; Consejero ponente: Julio César Uribe Acosta; Radicado numero: 3923; Actor:
Tipografia Gutemberg; Demandado: Municipio de Neiva.
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societaria de relacion o de vinculacion de actividades e intereses entre distintas
personas que no genera otra persona juridica, con miras a obtener la adjudicacion,
celebracion y ejecucién de contratos, regida por las condiciones que tienen a bien
acordar los participantes del consorcio, y por tanto, correspondiente al ambito de
actividad e iniciativa privada, no obstante la responsabilidad sofidaria y la penal
establecidas en la ley (arts. 7°y 52, ley 80 de 1993)"%.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C-414 del 22 de
septiembre de 1994, por medio de la cual declaré exequible el paragrafo 2o. del
articulo 7o. de la Ley 80 de 1993, afirmd que los consorcios no constituyen
personas juridicas y que su representacién conjunta tiene lugar para efectos de la
adjudicacion, de la celebracién y de la ejecucion de los correspondientes

contratos?*, No ofrece, entonces, discusién alguna el hecho de que tanto los

23 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 30 de enero de 1997,
radicacién namero 942.

24 Agf se expreso la Corte Constitucional en la mencionada providencia:

“En nuestro régimen legal, la capacidad es la aptitud que se tiene para ser sujeto de relaciones
jurfdicas, es decir, para realizar sin el ministerio de olra persona, actos con efectos vélidos en la
esfera del derecho, y si bien esa habilitacion se vincula con la nocién de persona, hasta el punto
que toda persona, en principio, es capaz, salva lo que en contrario disponga la ley, no es requisito
necesario ser persona para disponer de capacidad juridica. En estos eventos el Estatuto no se
refiere a una persona y sin embargo permite que los consorcios y las uniones temporales puedan
contratar con el Estado, fo cual, en resumen significa que la ley les reconoce su capacidad jurldica

a pesar de quie no les exige como condicién de su ejercicio, la de ser personas morales.

El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un
instrumento de cooperacién entre empresas, cuando requieren asumir una tarea econbmica
particularmente importante, que les permita distribuirse de algin modo los riesgos que pteda
implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros y tecnol6gicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segtin el caso, pero conservando lfos consorciados su independencia
juridica.

El articulo 70. de la mencionada ley se refiere al consorcio, pero en lugar de definir su contenido
esencial, ofrece una refacién descriptiva de la figura sefialando los elementos instrumentales y
vinculantes que lo conforman; ....sequn la fey, el consorcio es un convenio de asociacion, o mejor,
un sistema de mediacién que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para fa
celebracion y ejecucion de un contrato con el Estado, sin que por elfo pierdan su individualidad
juridica, pero asumiendo un grado de responsabilidad sofidaria en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales.”
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mismo, la Sala concluyd que la situacion resultaba diferente cuando el consorcio
alcanzaba la calidad de adjudicatario o de coniratista, porque se estim6 que esa
seria la condicién que darfa lugar a una relacién juridica sustancial entre los
miembros del consorcio o la unién temporal y la respectiva entidad estatal

contratante?®.

El consorcio tiene una existencia limitada, generalmente condicionada al tiempo que dure ef framite
del proceso de seleccion del contratista o la ejecucién y liquidacién del contrato, en el evento de
que resulte seleccionado y éste se celebre.

(..)

Ahora bien, cuando se presenta la propuesta y esta no resufta seleccionada, no surgen las
referidas obligaciones y el consorcio pierde vigencia.

En consecuencia, fa no adjudicacién impide la constitucién de la refacién jurfdico sustancial con fa
enlidad y el nacimiento de obligaciones a cargo de los miembros del consorcio, méaxime cuando fa
ley considera que la propuesta es presentada en forma conjunta por los sujetos consorciados, que
escogieron esa figura negocial para participar en el procedimiento licitatorio o concursal.

Se tiene asf que la privacién injusta de la adjudicacién al consorcio determina fa lesion de los
derechos subjetivos de que son titulares cada uno de sus miembros y, en esa medida, pueden
éstos, en forma independiente o conjunta, ejercitar fa correspondiente accion para demandar la
nulidad del acto por medio del cual se adjudicé a ofro o se declaré desiorta la licitacion y la
consecuente indemnizacién de los perjuicios”.

Por su parte, el Consejero Alier Hernandez Enriquez, en el salvamento de voto que presenté
respecto de la providencia en cita, sostuvo lo siguiente:

“(..) si bien es cierto, como lo expresa la mayorla de la Sala, que, cuandc no se produce la
adjudicacion a favor del consorcio, no se constituye una relacion juridico sustancial entre aquel y fa
entidad licitante, y no surgen obligaciones correlativas -de manera que fos miembros del primero no
conforman, como sujeto plural, un extremo activo de una relacion juridica con esa entidad-, si de lo
que se trata es de obtener la reparacion del perjuicio sufrido por fa no ejecucion del contrato, tendré
que obtenerse previamente el reconocimiento del derecho del consorcio a ser adjudicatario del
_mismo, y, por fo tanto, la_peticion sélo podré ser formulada mancomunadamente por quiones fo

conforman.

(..)

No es cierto, entonces, que la no adjudicacion de un contrato al consorcio dé derecho a cada uno
de sus miembros para ejercitar, en forma independiente, la correspondiente accion para demandar
la nuiidad del acto por medio del cual se adjudicé a ofro el contrato o se declaré desierta la
licitacion y la consecuente indemnizacion de perjuicios”.

28 Al respecto, la Sala sefialé:
%2 2 El Consorcio como adjudicatario y contratista.

“l a situacién es diferente cuando el consorcio es adjudicatario o coniratista porque en estos
eventos surge una relacion jurldico sustancial entre el consorcio, en calidad de adjudicatario o
contratista y la entidad adjudicataria o contratante, de la que se derivan facultades y obligaciones
correlativas entre los mismos.
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En este caso, la Sala deberia estudiar si el titulo ejecutivo aportado por
la Unidn Temporal Promédica reine los requisitos exigidos por la ley;, no
obstante, se observa que la demanda la presentd la Unién Temporal
Promédica, por medio de apoderado; por elfo, estd ausente un presupuesto de
la accién que obliga a confirmar la decisién de primera instancia, pues la
Unién Temporal carece de capacidad para participar en el proceso.

En efecto, las uniones temporales, figuras admitidas en el articulo
séptimo de la ley 80 de 1993 para efectos de contratacion estatal, no crean
una persona juridica nueva e independiente de los miembros que conforman
dichas asociaciones.

Al no poseer tal naturaleza juridica, no tiene capacidad para
comparecer en proceso ante autoridades judiciales, conforme a lo prescrito en
el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil. De acuerdo con la
jurisprudencia, la capacidad procesal consiste en lo siguiente:

“ a capacidad para ser parte en un proceso, no es ofra cosa que la
aptitud legal que tiene la persona para ser litular de derechos y obligaciones
procesales, es la facultad de realizar directamente o por intermedio de sus
representantes actos procesales vélidos y eficaces asi como asumir las

cargas y responsabifidades que se desprenden del proceso’?.

En virtud del articulo 6 de la ley 80, las uniones temporales al igual que
fos consorcios, pueden celebrar contratos con fas entidades estatales. Esto
significa que, por disposicién legal. dicha figura puede participar en la
adjudicacién, celebracién y efecucion de los contratos pero no implica, y asi fo
ha precisado la jurisprudencia_en _diferentes oportunidades™, que tenga
capacidad para participar en un proceso judicial. Dicha calidad se encuentra
on cabeza de las personas naturales o juridicas que la_han integrado para
celebrar un contrato con el Estado, conforme al articulo 44 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

representante legal en’los Siguientes términos:

“SEPTIMA: FACULTADES Y LIMITACIONES DEL REPRESENTANTE
LEGAL: FEI representante legal de la unién temporal tendra las siguientes
funciones y facuftades:

29 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Providencia del 3 de noviembre de 1996, Exp. No. 13.304.

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Providencia del 1 de diciembre de 2001, Exp. No, 21.305.

En este caso, los miembros de la unién temporal le otorgaron poder af
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Posteriormente, en providencia de diciembre 7 de 2005, la Sala reiteré que
hay [ugar a predicar la configuracién de un litisconsorcio necesario respecto de los
integrantes de los consorcios y de las uniones temporales, tanto adjudicatarios
como no adjudicatarios, porque no son personas juridicas, de tal manera que el
litigio debe resolverse de modo uniforme para todos los sujetos que hubieren
intervenido en la relacion contractual, como corolario de ello, cuando los
integrantes de un Consorcio ¢ de una Unién Temporal tienen interés en ejercer el
derecho de accién ante la Administracion de Justicia o, por cualquier otra
circunstancia, deben comparecer ante ella por razén de las actividades del
Consorcio, son aquéllos individualmente considerados y no éste, quienes deben
presentar la correspondiente demanda y/o intervenir en el proceso judicial

correspondiente para defender sus intereses:

“En principio diré la Sala que las uniones temporales, figuras admitidas
en el articulo séptimo de la fey 80 de 1993 para efectos de contratacion
estatal, no configuran una persona juridica nueva e independiente de los
miembros que conforman dichas asociaciones. Al_no _poseer tal naturaleza
juridica, carecen de capacidad para comparecer en proceso ante autoridades
judiciales, conforme a Jo prescrito en el articulo 44 del Cddigo de
Procedimiento Civil,

{...)

Al no constituir_la_unién temporal, ni el consorcio, una persona
juridica diferente de los miembros que la conforman, la capacidad para
comparecer en proceso reposa en cabeza de las personas naturales o
juridicas que los integran.

ROBERTO MALAGON BAQUERQ, quien fue la persona oforgante del poder, porque segtin el
mismo documento privado, éste representaba a PROMEDICA LIMITADA’, uno de los infegrantes
de la UNION TEMPORAL, y ademas tampoco lo confirié como representante de dicha sociedad, ni
se alleg6 tampoco la certificacion legal que acredite esa calidad.

Entonces, queda demostrado que la UNION TEMPORAL al no ser persona juridica no tiene
capacidad para ser parte ni para comparecer (art. 44 del C. P. C), y por lo mismo no puede
demostrar su condicién de acreedor. Por esta situacioén fa Sala concluye que no puede librarse
mandamiento de pago y por tanto confirmaré el auto apelado”. Consejo de Estado, Sala de io
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 16 de maizo de 2005; Consejera ponente:
Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion niimero: 25000-23-26-000-2004-01832-01{28362); Actor:
Union Temporal Plusalud; Demandado: Caja Nacional de Prevision Social. -
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contrato, elemento determinante al momento de imponer una sancion o
solicitar una reparacion.

Por ofro lado en diversos pronunciamientos de esta Corporacién® y de la
Honorable Corte Constitucional, se ha manlenido la posicion que las uniones
temporales no constituyen una persona juridica, sin perjuicio de la capacidad
para contratar que le ha otorgado la Ley. En sentencia de 22 de septiembre
de 1994% de la Corte Constitucional respeclo a los consorcios, aplicable a las
uniones temporales, se ha dicho lo siguiente:

“En estos eventos el Estatuto no se refiere a una persona y sin embargo
permite que los consorcios y a las uniones temporales puedan contratar
con el Estado, lo cual, en resumen significa que la ley les reconoce su
capacidad juridica a pesar de que no les exige como condicién de su ejercicio,
la de ser personas morales.

“El consorcioc es una figura propia del derecho privado, utilizado
ordinariamente como un instrumento de cooperacién entre empresas, cuando
requieren asumir una tarea econdémica particularmente importante, que les
permita distribuirse de algin modo los riesgos que pueda implicar la actividad
que se acomete, aunar recursos financieros y tecnoldgicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segun el caso, pero conservando los consorciados
stt independencia juridica.

“Se tiene de lo anterior [articulo 7° de la ley 80 de 1993] que segin la ley, el
consorcio es un convenio de asociacion, o mejor, un sistema de mediacion
que permife a sus miembros organizarse mancomunadamente para la
celebracién y ejecucion de un contralo con el Estado, sin que. por ello
pierdan su individualidad juridica, pero asumiendo un grado de
responsabilidad  solidaria en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales.(negriflas fuera de texto).

Teniendo claridad sobre la naturaleza juridica de fas uniones temporales,
teniendo en cuenta que lo establecido para los consorcios es aplicable a las
otras, a continuacion procederemos a analizar las figuras del litisconsorcio
“necesario 'y facultativo, en ‘concordaricia cofi 1o dispuéste por fa - Constitucion™
Politica, en relacion con el derecho de acceso a la justicia.

Litisconsorcio facultativo y necesario.

32 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de trece (13) de diciembre de dos mil uno (2001),
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de tres de mayo de 1995,
radicacion namero 684, referencia: Constilta del Ministerio de Defensa Nacional relacionada con
los contratos y la participacién de consorcios y uniones temporales.

3 corte Constitucional, Sentencia No. (-414/94, 22 de septiembre de 1994.
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concursal’.

De esta forma extrayendo el criterio de la anterior jurisprudencia, obviamente
fraida a la relacién entre los miembros del consorcio o unién temporal, afirma
la Sala que, en el caso de los consorcios o uniones temporales no
seleccionados y si estos consideran que existen méritos suficientes para
interponer una demanda, cualquiera de las partes que integraban el mismo
podré ejercer su derecho de accion de manera independiente®, ya que en
ningtin caso nacié la relacién juridica sustancial que los obligue a actuar en
calidad de litisconsortes necesarios. Agréguese a lo anterior, que en este fipo
de negocio juridico de celebracion estan sujetos a una condicion resoluloria,
en el entendido en que se resuelve el vinculo enire los consorciados y los
miembros de la unién temporal cuando no se adjudica el contrato, materia u
objeto del proceso de seleccion al cual se presentan bajo esta modalidad.

Adicional a esto, la Sala considera que ef derecho en litigio en esta situacién
(utitidad esperada), es un derecho subjetivo, propio e individual a cada una de
fas partes del consorcio o unién temporal’, determinada por el porcentaje o
las actividades que desarrollaria en fa ejecucion del contrato, elemento
perfectamente divisible™?.

3.- Rectificacion y unificacién de la Jurisprudencia en relacién con la
capacidad con la cual cuentan los consorcios y las uniones temporales para
comparecer como parte en los procesos judiciales.

A juicio de la Sala, en esta ocasién debe retomarse el asunto para efectos
de maodificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe

puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen

4 “se tiene asi que la privacion injusta de la adjudicacién al consorcio determina la lesidn de los derechos
subjetivos de que son titulores cada uno de sus miembros y, en esa medida, pueden éstos, en forma

-~independiente o conjunta, efercitar fa correspondiente accion para demandar-lo-nulidad del GCto Por-meio - e

del cual se adjudicé a otro o se declard desierta la licitacion y la consecuente indemnizacion de los
perjuicios”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Bogotd, D.C,, trece (13} de mayo de dos mil cuatro (2004),
Radicacidn ndmero: 50422-23-31-000-1994-0467-01 (15.321)

41 “Como los miembros del consorcio son titulares de relaciones sustanciales independientes y
auténomas, no necesitan acudir ante el juez contencioso administrativo en forma mancomunada
con los otros integrantes, pues el derecho en litiglo - el de reparacion de un derecho subjetivo
- es propio e individual”, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Bogotd, D.C., trece (13) de mayo
de dos mil cuatro (2004), Radicacién niimero: 50422-23-31-000-1994-0467-01(15.321)

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sala Plena, auto de 9 de
febrero de 2011, exp. 37.566, M.P. Dra. Olga Mélida Vaile de De La Hoz
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debe tener cabida por inlerpretacion extensiva de éste, pues negarles la calidad de parte es tanto
como quitarles toda posibifidad de comparecer en un juicio, atributo éste inherente a todos los
sujetos de derecho, taf como lo son los patrimonios auténomos. . .

Quienes representan esos patrimonios, como bien lo afirma REDENT!, no actdan, como
representantes legales sino que su caracter o cafidad de gestores, auténomos y autodeliberantes,
en funcion de aquellos intereses objetivos previamente establecidos o de fos intereses del titular
desconocido ¢ incierto. Por effo surge asf una figura que no coincide, ni con el estar en el juicio a
nombre propio, ni con el estar en el juicio a nombre afeno.

No hay duda que los pairimonios auténomos constituyen una categoria especial de sujelos de
derecho, y como tales pueden ser partes en fos procesos, asf su naturaleza no enctiadre con lo
que fa normatividad que hoy nos rige, exige para que existan personas juridicas.

Claro esta la elaboracion del concepto de “patrimonio auténomo” y su aceptacion como sujeto de
derechos, obedece mas a la estrechez del alcance de fa nocién de persona juridica que a una
verdadera nueva categorfa de sujetos de derecho”. Cfr. LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio,
Procedimiento Civil, Tomo [, pp. 294-295.

En el mismo sentido y a modo puramente ilustrativo, merece la pena tomar en consideracién que
los articulos 53 y 54 de la Ley 1564 de de 2012, Cadigo General del Proceso recientemente
aprobado, dejan expresamente abierta la posibilidad de que cuenten con capacidad para
comparecer por sl mismos, en los procesos judiciales, sujetos que carecen de la condicion de
personas juridicas. No otra cosa es lo que se desprende de la lectura de los preceptos en mencion,
cuyo tenor literal es el siguiente:

“Artfculo 53. Capacidad para ser parte. Podrén ser parte en un progeso:

1. Las personas naturales y jurfdicas.

2. Los patrimonios autoénomos.

3. El concebido, para la defensa de sus derechos.
4. L.os demds que determine la lgy.

Articulo 54. Comparecencia al proceso. Las personas que puedan disponer de sus derechos tienen
capacidad para comparecer por s/ mismas al proceso. Las demas deberan comparecer por

intermedio de sus representantes o debidamente autorizadas por éstos con sujecion a las normas

" sustanciales”.

Como de la simple lectura de las disposiciones en mencién faciimente se desprende, €l articulo 53
citado expresamente confiere la capacidad para ser parte en un proceso judicial a los patrimonios
auténomos —numeral 2—, instituto juridico éste que da lugar a la existencia de sujetos de derecho
que no cuentan con personalidad juridica; adicionalmente, la misma disposicion, en su numeral 4,
deja abierta la posibilidad a que los demas sujetos que determine la ley, con independencia de si
gozan, o no, del atributo de la personalidad juridica, puedan comparecer directamente al proceso.

De otro lado, el aludido articulo 54 de la Ley 1564 de 2012 tiene el mismo tenor literal que el ya
citado inciso primero del articulo 44 det Codigo de Procedimiento Civil, razén por la cual al primero
de los segmentos normativos en comento le resultan trasladables, mutatis mutandi, las
apreciaciones a las cuales se viene de hacer alusién respecto de la necesidad de interpretar el
segundo de los apartes normativos referido de manera armonica y sistematica con otras
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“Ante lo cual, atendidas las amplias facultades otorgadas af legistador
extraordinario, segiin lo examinado atrés, era de su resorte, al reorganizar la
Procuraduria, otorgar las funciones sefialadas de ordenacién del gasto, de
contratacion y de colaboracion en la tarea de ejecucion presupuestal, de que
tratan los fres preceptos demandados, sin parar mientes en que la
Procuraduria o el Ministerio Piblico sean o no personas juridicas de derecho

plblico, cosa que sélo atafia a la ley, acaso también a la técnica y a la

estética, pero que no interfiere con la Constitucion™>.

Las anteriores consideraciones y directrices fueron reafirmadas por esa
misma Corporacién, a través de las sentencias proferidas en febrero 28 de 1985
y en mayo 29 de 1990,

A la luz de la normativa procesal que regula, de manera especial, el actuar
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, resulta més claro aun que la
exigencia de la personalidad juridica no constituye requisito indispensable‘ para
asumir la calidad de parte dentro de un determinado proceso o para actuar dentro
del mismo.

Asi se desprende con claridad del contenido del articulo 149 del C.C.A,,
mediante el cual se determina que ‘{llas entidades publicas y privadas que
cumplan funciones ptiblicas podrén obrar como demandantes, demandadas o
intervinientes en los procesos Confencioso Administrativos (...)7, al tiempo que
agrega que ‘[e)llas podrén incoar todas las acciones previstas en este cédigo si las

circunstancias lo ameritan”.

45 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de agosto 23 de 1984. Expediente 1157. M. P.
Dr. Manuel Gaona Cruz.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de febrero 28 de 1985. Expediente No. 1251.
M.P. Dr. Manuel Gaona Cruz.

47 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de mayo 29 de 1990. Expediente No. 1985.
M.P. Dr. Hernando Gémez Otalora.
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“Ahora bien, el articulo 149 del C.C.A. invocado por la CVC como
sustento de la excepcion, consagra en primer lugar la vocacion que tienen las
entidades publicas para ‘“obrar como demandantes y demandadas o
intervinientes en los procesos contencioso - administrativos, por medio de sus
representantes” en segundo término, las autoriza para "incoar todas las
acciones previstas en este Codigo si las circunstancias lo ameritan”. A renglon
seguido, la misma norma determina con precisién cuéles son los funcionarios
a quienes corresponde la representacion de la Nacion, e incluye dentro de
ellos al Confralor General de la Republica.

“Fluye de lo anterior, que este funcionaric puede representar a la
Nacién ya como demandante, ya como demandada, ya como interviniente; y
en relacion con lo primero, puede incoar todas las acciones previstas en el
C.C.A.; incluida obviamente la de nufidad, "si las circunstancias lo ameritan”.

“Respecto a esta tiltima expresion -"si las circunstancias lo ameritan’™,
la Sala considera que al haber sido incluida en la ley, el legislador
extraordinario quiso introducir un factor de razonabilidad y de adecuado
ejercicio de las acciones, de tal forma que el asunto a debatirse en fos
estrados judiciales tenga algtn nexo con las funciones que le ha asignado el
ordenamiento jurfdico a la entidad que pretende accionar; y es légico que asi
sea, dentro de una estructura arménica del Estado y una adecuada
distribucion de competencias.

“En el caso sub - lite al instaurar la Nacién - Contraloria General de la
Repiiblica - la presente accién de nulidad, pretende que desaparezca de la
vida juridica una norma que tiene que ver con Ja liquidacion de las cesantias a
los empleados de la C.V.C.; vale decir, que se cuestiona la legalidad de una
norma juridica cuya aplicacion tiene incidencia directa en el destino de los
recursos de la entidad,. cuyo manejo estéa sometido al control fiscal de la
entidad demandante, de donde se concluye que esta “circunstancia” amerita
el gjercicio de la accion incoada por el Contralor a nombre de la Nacion.

“Por ende, al no haber duda acerca de la procedencia de que la accion

bibiica de nulidad fuera incoada en el sub - jadice por dicha entidad T

fiscalizadora, en orden a obtener que el acto administrativo acusado
desaparezca de la vida jurfdica, no comparte la Sala la perspectiva expuesta
por la excepcionante en el senfido de que ello corresponda unica y
exclusivamente al Procurador General de fa Nacion.

“Por lo expuesto, la aludida excepcion propuesta no esta llamada a
prosperar™®,

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 15
de julio de 1994. Consejero Ponente: Joaguin Barreto Ruiz; Radicacion No. 4921. Actor: La Nacién
— Contraloria General de la Republica.
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(articulo 275 C.P.), determina que al "Procurador General de la Nacion, por si o
por medio de sus delegados y agentes”, le corresponde “[i]htervenir en los
procesos y ante las autoridades judiciales (...) cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias

fundamentales’.

ii}).- De la misma manera, el Ultimo inciso del citado articulo 277 constitucional,
determina que ‘Iplara el cumplimiento de sus funciones, la Procuraduria (...)

podlré interponer las acciones que considere necesarias’,

iii).- El inciso 3° del articulo 87 del C.C.A., al consagrar la accién de controversias
contractuales, autoriza al Ministerio Plblico para que pueda demandar la

declaratoria judicial de nulidad absoluta de los contratos estatales;

iv).- El articulo 127 del C.C.A., dispone que “fe]f Ministerio Piblico-es parte y podra
intervenir en todos los procesos e incidentes que se adelanten ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo (...)"™.

v).- El articulo 1742 del Codigo Civil, faculta al Ministerio Publico para demandar la
declaratoria judicial de nulidad de cualquier acto o contrato, “(..'.) en interés de

la moral o de la ley’.

19 Exactamente en el mismo sentido conviene mencionar, a modo puramente ilustrativo, lo
preceptuado en el inciso tercero del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, de conformidad con el
cual “fEJi Ministerio Pablico o un tercero que acredite un interés directo podrén pedir gue se declare
la nulidad absoluta del contrato™.

8 En similar direccion a la anotada, ef articulo 303 de la Ley 1437 de 2011 establece lo siguiente:
“El Ministerio Publico estd facultado para actuar como demandante o como sujeto procesal
especial y podrd intervenir en todos los procesos e incidentes que se adelanten ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo en defensa del orden juridico, del patrimonio pablico y de los
derechos y garantias fundamentales”.
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Tiénese de lo anterior que la personalidad juridica no es exigida, en el
ordenamiento juridico colombiano, como un requisito absoluto, sine qua non, para
el ejercicio de las acciones judiciales o, lo que a la postre es lo mismo, para actuar
validamente en los procesos, ora en calidad de demandante ora de demandado 0,

incluso, como tercero interviniente, segln cada caso.

De ofra parte, se impone hacer referencia a la capacidad que a los
consorcios y a las uniones temporales les atribuyd, de manera expresa, el articulo
6 de la Ley 80, con el fin de que puedan celebrar contratos con las entidades
estatales, asunto en relacién con el cual la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-414 de 1994%!, sostuvo:

“Se ha discutido en la doctrina sobre la identidad juridica de las
uniones temporales y los consorcios, y a éstos titimos se los suele asimilar a
la figura del "joint venture" del derecho americano o al "paternish” de los
ingleses, y no pocos al de una sociedad de hecho por las informalidades que
rodean su organizacion juridica.

“En nuestro régimen legal, la capacidad es la aptitud que se tiene para
ser sujeto de relaciones juridicas, es decir, para realizar sin el ministerio de
ofra persona, actos con efectos vélidos en la esfera de/ derecho, y sf bien esa
habilitacion se vincula con la nocién de persona, hasta el punto que toda
persona, en principio, es capaz, salvo lo que en contrario disponga la ley, no
es requisito necesario ser persona para disponer de capacidad juridica.

“Con relativa frecuencia en el derecho tributario se encuentran sujetos
que no encuadran con exactitud en la nocion de persona, y sin embargo

~pueden ser responsables de obligaciones tributarias. Es-asi-como-la QY @lEVG e

a la condicion de sujetos pasivos de una obligacién tributaria a ciertos “enfes”
colectivos sin personeria juridica o masas de bienes, como las sucesiones
illquidas, las sociedades de hecho, la comunidad organizada y los consorcios,
entre otros.

“ a identificacién de los sujetos fributarios, en los casos sefialados,
surge por razén de los fines de sus actividades, objetivamente consideradas y
de la relativa autonomia funcional con que operan. La ausencia de personeria,

51 Corte Conslitucional, sentencia C-414 de septiembre 22 de 1994. Magistrado ponente: Antonio
Barrera Carbonell.
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Y acerca de la capacidad para contratar, la Corte Constitucional®? ha

sostenido:

“4,3. La capacidad para contratar.

“l a capacidad es la aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto
activo o pasivo de relaciones juridicas. Dicha capacidad, comprende tanto ef
poder para ser titular de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de
actuacién o ejercicio para hacer reales y efectivos dichos derechos. Una
especie concreta de aquella la constituye la capacidad para contratar.

“La ley 80 de 1993 regulé tanto la capacidad de los sujetos publicos
como la capacidad o competencia de los sujetos privados que intervienen en
las relaciones juridicas a que dan lugar los contralos estatales. En tal virtud,
establecio que estan habilitadas para celebrar contratos con las entidades
estatales las personas incapaces, las cuales, segin el régimen de fa
contratacion estatal, son quienes se catalogan como tales conforme a la ley
civil o comercial u olros estatutos, e igualmente las que estan incursas en
causales de inhabilidad o de incompatibifidad.

“Con respecto a la capacidad o competencia de los sujetos publicos, fa
referida ley sefalé cudles eran las entidades estatales, con personerfa
juridica, y los organismos o dependencias del Estado a los cuales se autoriza
para celebrar contratos, obviamente en este dltimo caso con referencia al
respectivo sujeto de imputacién juridica (Nacién, Departamento, Municipio,
Distrito etc), asi como los 6rganos que tienen la representacion para los
mismo fines (arts. 2 numeral 1°y 11).

“l a competencia y la capacidad de los sujetos pablicos y privados para
celebrar contratos es una materia propia y de obligada regulacion dentro de
un estatuto de conlratacién estatal, porque tales malerias atafien a las
calidades o alributos especificos que deben tener dichos sufetos, con el fin de

que puedan ser titulares y hacer efectivos los derechos y obligaciones que

emanan de la refacién contractual”,

Asi pues, la capacidad de contratacion que expresamente la Ley 80 otorgd
y reconocié a los consorcios y a las uniones temporales, en modo alguno puede
entenderse agotada en el campo de las actuaciones que esas organizaciones

pueden validamente desplegar en relacion o con ocasién de su actividad

52 Corte Constitucional. Sentencia C-178 de abril 20 de 1996. Magistrado ponente: Antonio Barrera
Carbonell.
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que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas™®— erigié en titulares de la acciéon contractual a las
partes del contrato, entre las cuales se encuentran, precisamente y por expresa
autorizacién del referido articulo 6 de la Ley 80, los consorcios y las uniones
temporales, de lo cual se desprende con claridad que esas organizaciones
empresariales, dotadas por ley de capacidad juridica para actuar como partes de
un contrato estatal, en su calidad de tales también se encuentran legitimadas

para ejercer la correspondiente accion contractual.

Es la misma ley la que contempla y establece —como resulta apenas
naturai-, que las partes de un contrato estatal son las que estan suficientemente
facultadas para acudir a la via judicial con el propésito de reclamar o de defender
los derechos originados en el respectivo contrato, cuestién que permite sefialar
que cuando el contrato se celebra con un consorcio 0 con una union temporal, se
ha de entender que una de las partes estd constituida por esta clase de
agrupacion, sin perjuicio de agregér gue en esos eventos sus integrantes,
individualmente considerados, también resultaran vinculados al respectivo contrato
estatal y, por mandato de la ley, deberan responder en forma solidaria por la

integridad de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato.

No sobra seiialar que el referido articulo 87 del C.C.A., es una norma

--procesal; de-caracter-especial-en relacion.con la-materia-de.los-contratos.estatales ... ...

y posterior en el tiempo al citado articulo 44 del C. de P. C.%, por manera que aun

54 En idéntica direccion, el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 preceptia lo siguiente: “Cualquiera
de las partes de un contrato del Estado podré pedir que se decfare st existencia o su nulidad, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos confractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se
hagan oftras declaraciones y condenas” (se deja subrayado).

8 E| Codigo de Procedimiento Civil fue adoptado mediante los Decretos-leyes 1400 y 2019 del afio
1970 y el texto vigente de su articulo 44 corresponde a la modificacion gue introdujo el Decreto-ley
2282 del afio 1989, al paso que el Cédigo Contencioso Administrativo corresponde al Decreto-ley
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todos los efectos, en elios deben entenderse incluidas las actuaciones de indole
precontractual y contractual que puedan y deban desplegarse en sede
administrativa, como por ejemplo aqueilas encaminadas a definir fos términos de
la oferta y la presentacion de la misma; notificarse de la decision de declaratoria
de desierta, si a ella hubiere lugar e interponer el correspondiente recurso de
reposicién; notificarse de la resolucion de adjudicacion; celebrar el
correspondiente contrato; constituir y presentar, para aprobacion, las garantias
que aseguren su cumplimiento; formular cuentas de cobro o facturas; recibir los
pagos; efectuar las entregas o cumplir las prestaciones a que hubiere lugar;
convenir modificaciones, ajustes, adiciones o prorrogas; concurrir a la liquidacion
del contrato y acordar los términos de la misma; lograr acuerdos o conciliaciones;
notificarse de los actos administrativos de indole contractual que expida la entidad

contratante e impugnarlos en via gubernativa, efc.

Como resulta apenas natural, ha de entenderse también que Ia
representacion del consorcio o de la unién temporal, en los términos de la ley,
para todos los efectos, comprendera por igual las actuaciones procesales que
deban emprenderse o desplegarse con el propdsito de reclamar ¢ defender en
juicio los derechos derivados de la propuesta o del contrato. Es mas, resultaria
contradictorio e inadmisible suponer que el representante de una de esas

agrupaciones empresariales pudiere celebrar el contrato, convenir su liquidacion y

—hacer-salvedades-acerca de -su-contenido-o-notificarse -validamente -de-los-actos e

administrativos contractuales e incluso recurririos en sede administrativa, pero que
una vez agotada la via gubernativa no pudiere demandar esos actos o el contrato
mismo ante el juez competente o formular demandas en relacion con las

salvedades consignadas en el acta de liquidacion final.

Surge aqui un efecto adicional que importa destacar, consistente en que la

notificacion que de los actos contractuales expedidos por la entidad estatal en
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decidir o notificarse de aquelios asuntos de indole contractual que por su
naturaleza estan encaminados a satisfacer el interés general, como es propio de

los contratos de Derecho Publico.

Asl pues, el representante del consorcio o 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 refiere la ficcion legal y no de cada uno de sus
integrantes individualmente considerados, cuestion que se condensa en la maxima

que ensefia que el todo es mas que la simple suma de sus partes.

También hay lugar a sefialar que si con sujecién a las previsiones de los
articulos 6, 7 y 70 de la Ley 80, en un contrato estatal celebrado por un consorcio
o por una unién temporal a través de su representante, se incorpora una clausula
compromisoria, la misma estara llamada a generar importantes efectos de indole
procesal, como aquellos relacionados con la determinacion del juez del contrato,
por lo cual resultaria incompatible tener a esa clausula, pactada por el
representante del consorcio o de la unién temporal, como fuente de la habilitacion
y determinacion de la competencia de los arbitros pero, a la vez, negarle a esa
misma organizacién empresarial la posibilidad de promover o concurrir al

respectivo proceso arbitral por intermedio de su representante.

Para corroborar el sentido y el alcance de la norma legal quele atribuye al
representante del consorcio o de la unién temporal la facultad de actuar en
nombre de la respectiva agrupacion para todos los efectos, ademas de lo dicho

importa resaltar que la misma Ley 80, en su apartado 22.4, al regular aspectos



61

. Radicacion No.:

\ Expediente No.: 19.333 ane

H Actor: Consorcio Glonmarex O 0 v O o 8
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial y ofro.

Accion de nufickxdy restobledimiento delderecho.

Por si lo anterior no fuese suficiente, se agrega que el efecto util, como
criterio rector de interpretacion normativa, impone admitir que los articulos 6y 7 de
la Ley 80 tuvieron el claro y evidente propdsito de dotar a los consorcios y a las
uniones temporales de la capacidad juridica necesaria tanto para celebrar
contratos estatales como para comparecer en juicio, cuando se debatan asuntos
relacionados con los miSmos; si ello no fuere asi y no produjere tales efectos en el
campo procesal, habria que concluir entonces que las disposiciones legales
aludidas saldrian sobrando o carecerian de sentido, criterio hermenéutico que

llevaria a negarles la totalidad o buena parte de sus efectos.

Ciertamente, si la parte final del aludido articulo 6 de la Ley 80 no produjere
el efecto de dotar, a los consorcios y a las uniones temporales, de plena
capacidad contractual frente a las entidades estatales, incluyendo la obvia facultad
de que esas organizaciones puedan exigir o defender en juicio los derechos de los
cuales son titulares y que se derivan de tales contratos, bien podria sostenerse
entonces que ese segmento normativo ningtin agregado habria aportado al
ordenamiento colombiano, comoquiera qgue con base en las normas civiles y
mercantiles cuya regulacion incorpora el articuto 13 de la Ley 80 en el estatuto de
contratacién estatal respecto de los asuntos no reglados de manera especial, las
entidades ptiblicas perfectamente habrian podido celebrar contratos con pluralidad

de contratistas como contraparte, puesto que al denominado Derecho Privado no

~resultan-ajenas; en-modo-alguno;-las-relaciones-contractuales en las cuales Uno-0-

varios de sus extremos se encuentran integrados por multiplicidad de personas,

naturales o juridicas. (articulos 1568 y sts. C.C., y articulo 825 C. de Co.).

Obviamente en el campo regido de manera exclusiva por las normas de los
Codigos Civil o de Comercio, en los cuales las agrupaciones respectivas también

carecen de personalidad juridica, la falta de regulacién al respecto determina que
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temporal, frente a “(...) todas y cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato (...)” —articulo 7-1- o, en otros tér.mino's, “(...) por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado (...)" —articulo 7-2—, no
tuviere propositos y efectos especiales, amén de que su consagracion expresa se
justifica e impone en cuanto la propia ley partié del supuesto de que [a oferta es
formulada, en cada caso, por el respectivo consorcio ¢ union temporal y que esa
‘agrupacion’ o ‘ente’ es la parte del contrato —que no los diversos integrantes
individualmente considerados—, sencillamente habria podido prescindirse de la
norma, puesto que en tal hipétesis y por la incorporacion dispuesta en el aludido
articulo 13 de la Ley 80, habria que concluir que a los contratos estatales a cuya
celebracién concurrieren uno o mas comerciantes —articulo 22 C. de Co.— bajo la
figura de consorcio o de unién temporal, sencillamente resultaria aplicable la
presuncién de solidaridad pasiva que el estatuto mercantil recoge en su articulo
825.

Razonando de la misma manera habria lugar a sostener entonces que el
segmento normativo del citado articulo 7 de la Ley 80, por cuya virtud se regulan
la necesidad, las facultades y los efectos de la designacién de un representante
del consorcio o de la unién temporal, igual estaria sobrando y ningtin efecto util
contendrfa en cuanto se entendiese, simplemente, que dichos apartes estarian

limitados a concebir al representante de la agrupacién como un representante mas

-0 mandatario-comun-de los- respectivos-integrantes,-individualmente-considerados, ...

comoquiera que para llegar a ese punto habria bastado con aplicar los preceptos
del Derecho Privado que se ocupan de regular la figura de la representacion, esto
es los aludidos articulos 1505 del Codigo Civil o los que van del 832 al 844 del
Caodigo de Comercio, segun el caso, los cuales, buenoc es reiterarlo, se encuentran
incorporados en lo pertinente al Estatuto de Contratacién Estatal, por expreso

mandato de su articulo 13.
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87 C.C.A%%, para actuar en los procesos judiciales, por conducto de su

representante, sin perjuicio, claro esta, de observar el respectivo jus postulandi.

También debe precisarse que la tesis expuesta sélo esta lamada a operar
en cuanto corresponda a los litigios derivados de los contratos estatales o sus
correspondientes procedimientos de seleccién, puesto que la capacidad
juridica que la Ley 80 otorgé a los consorcios y a las uniones temporales se limito
a la celebracion de esa clase de contratos y la consiguiente participacion en la
respectiva seleccion de los contratistas particulares, sin que, por tanto, la aludida
capacidad contractual y sus efectos puedan extenderse a otros campos diferentes,
como los relativos a las relaciones juridicas que, de manera colectiva o individual,
pretendan establecer los integrantes de esas agrupaciones con terceros, ajenos al
respectivo contrato estatal, independientemente de que tales vinculos pudieren
tener como propésito el desarrollo de actividades encaminadas al. cumplimiento,

total o parcial, del correspondiente contrato estatal.

> La nocion de legitimacién en la causa en la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Sea lo primero advertir, en relacién con la naturaleza juridica de la nocién

de legitimacién en la causa, que ésta —o, mas exactamente, la ausencia de la

~misma—; en-los-procesos ordinarios-y-segin-lo ha sefalado-la- Seccion - Tercera, NO ...

es constitutiva de excepcién de fondo sino que se trata de un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las pretensiones del

demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado.

5 Como de igual modo, segiin se ha indicado ya dentro de este pronunciamiento, lo establecen los
articulos 141 de la Ley 1437 de 2011 y 53 y 54 de la Ley 1564 de 2012.

N Expediente No.: 19.333 0GCO6Y



67

Expediente No.; 19,333

H Actor: Consorcio Glonmarex
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —-Direccion Ejecutiva
de Administracién Judicial y otro.

Accionde nuldady restabledmiento delderedho.,

La fegitimacion material en la causa activa v pasiva, es una condicion
anferior y necesatia, enlre otras, para_dictar sentencia de mérito favorable, al
demanciante o al demandado» (negrillas en el texto original, subrayas fuera de
él)st,

Lo anterior lieva a concluir que en un sujeto procesal que se encuentra
legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrira, al mismo tiempo,
legitimacién material, pues ésta solamente es predicable respecto de quienes
participaron realmente en los hechos que han dado iugar a la instauracion de la
demanda. En consecuencia, el andlisis sobre la legitimacion material en [a causa se
contrae a dilucidar si existe, o no, relacién real de la parte demandada o de la
demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquélla propone,
pues la existencia de tal relacion constituye condicidn anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra®. De manera ilustrativa, asi lo ha

explicado la Seccidn Tercera:

«L a legitimacion ad causam material alude a fa participacion real de fas
personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacion de la
demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que haya
sido demandado o no. Ejemplo:

- A, Administracién, lesiona a B. A y B, estédn legitimados
materialmente; pero si

- A demanda a C, sélo estara legitimado materialmente A; ademas si D
demanda a B, sélo estard legitimado materialmente B, lesionado. Si D
demanda a C, ninguno esta legitimado materialmente.

Radicacién No.: 0 G 0 0 G 1

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia def veinte
{20) de septiembre de dos mil uno (2001), Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Goémez;
Radicacion: 10973. '

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Marla Elena Giraldo Gémez,
Radicacion ntimero: 76001-23-31-000-1993-0090-01(14452).
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procedimientos de seleccidn contractual, de ninguna manera debe considerarse
como una cortapisa para que los integrantes de los respectivos consorcios o
uniones temporales, individualmente considerados —sean personas naturales o
juridicas— puedan comparecer al proceso —en condicién de demandante(s) o de

demandado(s)-.

Ciertamente, la modificacién de la Jurisprudencia que aqui se lleva a cabo
apunta Unicamente a dejar de lado aquella tesis jurisprudencial en cuya virtud se
consideraba, hasta este momento, que en cuanto los consorcios y las uniones
temporales carecen de personalidad juridica propia e independiente, no les
resultaba dable comparecer a los procesos judiciales porque esa condicién estaba
reservada de manera exclusiva a las personas —ora naturales, ora juridicas—, por
lo cual se concluia que en los correspondientes procesos judiciéles Gnicamente
podian ocupar alguno de sus extremos los integrantes de tales organizaciones

empresariales.

En consecuencia, a partir del presente proveido se concluye gue tanto los
consorcios como las uniones temporales si se encuentran legalmente facultados
para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento administrativo

de seleccidn de contratistas o de la celebracion y ejecucion de los contratos

—estatales en relacion con-los-cuales-tengan -algiin interés;-cuestion que-de-ninguna e

manera excluye la opcidn, que naturaimente continta vigente, de que los
integrantes de tales consorcios o uniones temporales también puedan, si asi lo
deciden y siempre que para ello satisfagan los requisitos y presupuestos exigidos
en las normas vigentes para el efecto, comparecer a los procesos judiciales —bien
como demandantes, bien como demandados, bien como terceros legitimados o
incluso en la condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios, segln

corresponda—, opcion que de ser ejercida debera consultar, como restiita apenas
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Radicacién No.: O G 0 U G 3

Y\ Expediente No.: 19,333
i Actor: Consorcio Glonmarex
4 Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y otro.

Accidn de nulidad y restabkedimiento delderecho.

representado en juicio como si de un sujeto de derecho se tratase; por su parte, la
Delegada del Ministerio Plblico ante esta Corporacion, en el concepto rendido
dentro del presente proceso, considerd que en el mismo se encuentra configurada
la causal de nulidad prevista en el articulo 140-7 del Estatuto Procedimental Civil,
habida cuenta de que una de las sociedades consorciadas —MARNHOS S.A. en
C.V.— esta indebidamente representada si se tiene en cuenta que no constituyo
validamente un apoderado que agenciara sus derechos e intereses dentro de este
encuadernamiento, razén por la cual estima —la Vista Fiscal, se reitera— que la
referida nulidad debe ser declarada o bien se debe convocar al proceso a la firma
en mencion con el propdsito de que manifieste si da por convalidado, o no, el

anotado defecto procedimentat.

Sin embargo, debe apartarse la Sala tanto de la postura asumida por el
Tribunal Administrativo a quio en la sentencia recurrida, como de la tesis sostenida
por el Ministerio Publico pues, como con absoluta claridad se desprende de los
planteamientos que se dejaron expuestos en esfe mismo fallo en relacién con la
capacidad juridica de los Consorcios, el hecho de que la demanda haya sido
presentada por una de tales modalidades asociativas que la Ley autoriza para
operar en el trafico juridico con el propésito de facilitar la presentacion de
propuestas conjuntas en procedimientos administrativos de seleccion de

contratistas, atin cuando la propia ley no reconozca personalidad juridica al

~correspondiente colectivo; si'le-atribuye-la-posibilidad-de ser representado-ante-fa-—-—s

propia Administracion tanto para efectos de llevar a cabo la eventual suscripcion y
gjecucion del respectivo contrato, como, en general, para intervenir ante ella en la
fase precontractual, contractual y post contractual, pero también comprende la
facultad de que sus intereses sean agenciados en sede jurisdiccional en todo lo
relacionado con los litigios derivados de las referidas etapas previa, de ejecucion

y/o de liquidacion del contrato estatal.
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Radicacién No.: DU G O 6 4

Expediente No.: 19.333

Actor: Consorcio Glonmarex
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial y ofro.

Acdionde nufidadd y restobledmiento defderecho.

designado al ingeniero JESUS ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR (...}
como representante del consorcio y o han facultado para firmar el contrato y
tomar las determinaciones que fueren necesarias y comprometer a los
miembros del Consorcio, dentro del proceso licitatorio No. 26/96 al respecto,
como entre otras para presentar la oferta, celebrar o firmar el contrato y la
gjecucién de fa obra, interponer los recursos, participar en la audiencia,
constituir apoderado v en general para representar [os intereses de los
consorciados...

()
(FIRMAS)

FELIPE BORRERG RIVERA
CONSTRUCTORA NORMANDIA S.A.

JESUS ERNESTO SALDARRIAGA
CONSTRUCTORA GLOBAL S.A.

JESUS ERNESTO SALDARRIAGA
CONSTRUCTORA MARHNOS S A. de C.V.

FRANCISCO VIEIRA PARDC
CONSTRUCTORA EXPERTA S.A.” (fls. 469-470, c. 4)%.

b. Copia auténtica del documento intitulado “Acta No. 07 CONSORCIO

GLONMAREX” en el cual consta la siguiente informacion:

“En Santafé de Bogoté, siendo las 9:00 horas del dfa 3 de abril de mil
novecienfos noventa y siete (1997) se reunieron en fas instalaciones de la
EMPRESA CONSTRUCTORA GLOBAL S.A., los representantes de las
siguientes firmas que conforman el CONSORCIO GLONMAREX, asi: FELIPE
BORRERO RIVERA, representante legal CONSTRUCTORA NORMANDIA,
JESUS ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR, representante legal

CONSTRUCTORA GLOBAL SA. FRANCISCO JAVIER VIEIRA PARDO, ===

representante legal CONSTRUCTORA EXPERTA S.A. y nuevamente JESUS
ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR en su calidad de representante legal
de CONSTRUCTORA MARHNOS S.A. de C.V. con el fin de decidir los
siguientes asuntos:

1. Viabilidad, demanda, adjudicacion licitacion 25 de 1996.

65 E] documento en mencién se encuentra en condiciones de ser valorado habida cuenta de gue
forma parte de la documentacion relacionada con Licitacién Pablica No. 25 de 1998, arrimada al
plenario por el Consejo Superior de la Judicatura, segin consta en la comunicacion de fecha 10 de
agosto de 1999 suscrita por la Directora Ejecutiva de Administracion Judicial y dirigida al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, obrante a folio 1 del cuaderno nimero 4.
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W Radicacidn No.: 0 U O O G 5
_ Jd

Expediente No.: 19.333

B Actor: Consorcio Glonmarex
Demandado: Conssjo Superior de la Judicatura —Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial y otro.

Acodnde nufdad yrestabledmiento del derecho.

—por su participacion y/o conexion con el entramado factico y juridico del caso— a
formular los pedimentos que se incluyen en la demanda o a resistir a los mismos en

desarrolio de la correspondiente estrategia de defensa.

Asi las cosas, claro como se encuentra que si bien es verdad que el
Consorcio GLONMAREX carece de personalidad juridica, también es cierto que
dispone de capacidad juridica para ser representado procesalmente y que era el
mencionado Consorcio —y no las personas juridicas que lo integran—, el llamado a
fungir como parte del contrato estatal a cuya adjudicacion aspiraba al participar en la
Licitacion Publica No. 25 de 1996 convocada por el Consejo Superior de la
Judicatura —en caso de haberle sido adjudicado el contrato en mencioén, por
supuesto—, no queda duda alguna en el sentido de que el Consorcio accionante si
cuenta con legitimacién en la causa en el presente litigio, tanto legitimacion de hecho
—por tratarse de quien formuld la demanda, a fravés de apoderado judicial- como —y
ello lo mas importante— legitimacion material, por ser la modalidad asociativa que
intervino en el procedimiento administrativo de licitacién en cuestion y aquél en quien
deben recaer los efectos de la decision que mediante el presente proveido se

adopte.

Lo expuesto pone de presente que el Tribunal Administrativo de primera

instancia incurrié en un doble yerro pues, de un lado, confundié los alcances de la

que lo condujo a declarar demostrada la ausencia de la primera —lo cual, en relacion
con la parte actora aparece como manifiestamente desacertado, pues el Consorcio
en cuestion si esta material y facticamente relacionado con los hechos del caso—
cuando, en realidad, su argumentacion se encaminé a sustentar por qué entendio
que se echaba en falta la segunda. Y, de otra paite, el fallo apelado no tuvo en
cuenta que, por todas las razones que aqui se dejaron expuestas, el Consorcio

GLONMAREX si goza de capacidad para ser parte en este litigio, pues fue tambien
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. Radicacién No.: -~
N\ Expediente No.: 19.333 00 00 6 6
Actor: Consorcio Glonmarex
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y otro.
Accidn de nulidad y restablecimiento delderecho.

5.- Analisis de fondo respecto de la legalidad del acto administrativo
demandado en consideracién a los cargos contra él formulados por la parte
actora. Vocacion de prosperidad de las pretensiones de la demanda.

5.1.- El caudal probatorio obrante en el expediente.

A continuacion se relaciona el material probatorio acopiado en el
expediente, al cual resulta necesario hacer alusién con el propésito de dirimir de
fondo el presente litigio; vale la pena resefiar que todos los documentos que se
relacionan enseguida se encuentran en condiciones de ser valorados por la Sala,
en la medida en que fueron aportados bien en originat, ora en copia auténtica o
corresponden a la documentacion relacionada con la varias veces mencionada
Licitacién Pidblica No. 25 de 1996 que fue arrimada al plenario por el Consejo
Superior de la Judicatura®®, dando cumplimiento a lo ordenado en el auto
admisorio de la demanda, proferido el 22 de mayo de 1997, providencia en cuyo
numeral quinto se ordené solicitar al Consejo Superior de la Judicatura "ef envio
de los antecedentes administrativos relacionados con la Resolucién No. 3498 del
29 de diciembre de 1996, dentro del término de veinte (20) dias, conforme fo
establece el numeral 6° del articulo 207 def C.C.A."

a. Pliego de condiciones de l[a Licitacion Publica No. 25 de 1996, convocada

por el Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion

mencionado acto administrativo, fue el siguiente:

“l A DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL desea
contratar en nombre de la NACION-CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA, la Construccion de la estructura de los Bloques A, B, C, E y los

88 Sequn consta en la comunicacion de fecha 10 de agosto de 1999 suscrita por la Directora
Ejecutiva de Administracién Judicial y dirigida al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, obrante
a folic 1 del cuaderno ntimero 4.
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W Radicacidn No.:
0\ Expediente No.: 19.333
i -
’ Actor: Consorcic Glonmarex 0 0 0 U 8 i
Demandado: Consejo Supetior de fa Judicatura —Direccion Ejecutiva
de Administracién Judicial y olro.
Accidn de nuifidad y restablecimiento del deredho.

Informacion cerlificada sobre experiencia de los profesionales que
proyecta emplear en la elaboracién de los estudios y las obras, anexando
ademas hoja de vida y fotocopia de la respectiva tarjeta profesional.

La experiencia de los profesionales se consideraré a partir de la fecha
de su matricula profesional.

Para acreditar los cursos de posl-grado, actualizacion u otra cairrera
superior, debera anexarse copia de la respectiva certificacion o titulo de los
estudios realizados.

El proponente establecerd el niimero de personas a ulilizar en el
desarrollo de las obras de acuerdo con el enfoque y organizacién de las
“mismas, el cual estard sujeto a la revision y aprobacion de la Unidad de
Recursos Fisicos e Inmuebles del Consejo Superior de la Judicatura y del
interventor ...

(.)
B. EVALUACION TECNICA.

Consiste en el estudio realizado por la Unidad de Recursos Fisicos e
Inmueblos del Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo al siguiente
esquema:

La calificacion de las propuestas técnicas tendrd un puntaje maximo
total de 1.000 puntos. Este puntaje se distribuiré entre los siguientes aspectos:

1. Enfoque general de la Administracion Delegada y la (Méaximo
Metodologia propuesta para la ejecucion de fos trabajos de Puntos)
acuerdo con los Pliegos de fa Licitacion.
200

2. Organizacion técnica y administrativa que se dara a los 100
trabajos.
3. Cronogramas de ejecucion de los estudios y trabajos en 100
funcion del plazo, personal y equipo.

| 4.-Informacién sobre experiencia general.del proponente............|......200. .
5. Informacién sobre participacion del proponente en 250
frabajos similares a los que hacen parte del objeto de esta
licitacion.
6. Informacioén sobre experiencia de los profesionales que 250
proyecta emplear para desarrollar los estudios y la
construccion de las obras,
Total 1.000

()
B.1
(..)

CALIFICACIONES EN DETALLE.



81

Radicacion No.:
N Expediente No.: 19.333

; Actor: Consorcio Glonmarex U D 0 0 B 3

Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccion Ejecutiva
de Administracién Judicial y ofro.

Accidn de nuficdy restobledimiento delderecho.

b. Documento intitulado "Adendo No. 2 Licitacién Publica No. 25 de 1996,

en el cual consta la siguiente informacién:

"El numeral 3.2 EVALUACION DE LAS PROPUESTAS, literal B 1
CALIFICACION EN DETALLE PUNTO 4 INFORMACION SOBRE
EXPERIENCIA GENERAL DEL PROPONENTE, quedara asi: -

4. INFORMACION SOBRE EXPERIENCIA GENERAL DEL

PROPONENTE (200)

-Certificados cuya sumatoria en valor sea mayor a $45.000 200

millones de pesos

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $45.000 175

v $42.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $42.500 150

y $40.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $40.000 125

y $37.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $37.500 100

y $35.000 milfones de pesos.

- Certificados ctiya sumatoria en valor se encuentre entre $35.000 75

y $32.500 millones de pesos.

- Certificados ctiya sumatoria en valor se encuenire entre $32.500 50

y $30.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $30.000 25

y $27.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $27.500 15

y $25.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $25.000 10

y $22.500 millones de pesos.

- Cettificados cuya sumatona en valor sea menor a $22 500 0
miflones de PESOS: - R S S

"(se ha subrayado fis. 82-83, c. 4)

c. Acta de apertura de las Licitaciones nimeros 15, 18, 24 y 25 de 1996 del
Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial,
de fecha 18 de noviembre de 1996 (fls. 87-91, c. 4).
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\ Radicacion No.:
M Expediente No.: 19.333
Actor: Consorcio Glonmarex

de Administracién Judicial y otro.
Acddnde nlidady restablecimiento delderedho.

Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccion Ejecut

000069

1

SAIDECO S A.

4. CONSORCIO GARPER CONSTRUCCIONES LTDA. EQUIPO 933
UNIVERSAL Y CIA LTDA. - MARIO GERMAN GARCIA GARCIA

5. CONCONCRETO S.A. 920
6. BELTRAN PINZON Y CIA S.A. CONSTRUCCIONES 865
7. CURF MEJIA ARQUITECTOS LTDA., CONSTRUCTORA A&C 853
S.A.

8. GERMAN OTALORA Y CIA LTDA. - GAYCO S.A. - R. CHAMIE 835
INGENIEROS LTDA.

9. UNION TEMPORAL A.V. INGENIEROS LTDA. Y ALVARO 790
VALDES

10. ASOCIACION DE VIVIENDA POPULAR SIMON BOLIVAR 745
11. CONSTRUCTODGO S.A. 400

EVALUACION TECNICA DE LAS PROPUESTAS

CONSTRUCTORA NORMANDIA S.A. - CONSTRUCTORA GLOBAL
S.A. - CONSTRUCTORA MARHNOS S.A. DE C.V.- CONSTRUCTORA

EXPERTA S.A.

Enfoque general y metodologia propuesta.............ccccvveevveecciinic 100

Organizacion técnica y administrativa que se dara

108 trADAJOS.......ovevieeeiirite e ... 100

CIONOGIAIMAS. ... ..cereteeeracoeaanaitrssieescestetsesnssran et crics et n e 100
Experiencia general del proponente..............c.coovociiniiciinniininnn 200
Parlicipacion en trabajos SIMIares.............co.oovvvvvniciiiininnn 250

Experiencia de 108 profesionales..............ccccovvviainninnn e 225
Total de 10S PUNLAJES.....ccrmrmrerseissircrrresissnrirr i nssrncassssss cseancrrisssanase 975"

(fis. 520-601, c. 4).

f. Acta de la audiencia de adjudicacion de la Licitacién Publica No. 25 de

e Arang cofibe-a-continuacion:

1996, celebrada el dia 27 de diciembre de 1996, en la cual puede leerse cuanto se

"Siendo fas 2:

00 P.M. del dia 29 de diciembre de 1996, la sefiora

Directora Ejecutiva de Administracién Judicial presenta un saludo a los

asistentes y concede

el uso de la palabra al doctor Ricardo Abdala Ricaurte,

para que de lectura a las observaciones presentadas y las respuestas de la

entidad a las mismas.

El sefior Roberto Mufioz Roa, representante Legal de la firma
ALFREDO MUNOZ Y CIA LTDA., presenta mediante escrito del 19 de
diciembre de 1996, las siguientes observaciones:

()
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Radicacién No.:
\ Expediente No.: 19.333
2R Actor: Consorcio Glonmarex

de Administracion Judicial y otro.
Acddnde nuliiad y restobledmiento delderecho.

Constructora Normandia S.A. No presenté certificacion de obra
Constructora Global S.A. No presento certificacion de obra
Constructora Marhnos No son vélidos por no estar

acreditados ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores ni el Con-
sufado de Colombia en México.
Constructora Experta S.A. Presenta un solo certificado de
acuerdo a los pliegos de licita-
cion para la obra de Puerto Co-
mercial Panama, no califica.

Puntaje para participar en trabajos simifares 0.0.

Debido a lo anterior deben ser descontados 250 punfos del puntaje de
esta oferta.

Revisada la documentacion presentada por las ofras firmas
integrantes del consorcio, se constaté que_acreditan experiencia tanto
general como similar de acuerdo con lo establecido en el pliego de
condiciones v en la audiencia de aclaraciones. Se acepta la observaciéon
v se recalifica de la siguiente manera:

Lg'experiencia general del proponente se encuentra en el rango
de 30,000 y 32.500 millones, en consecuencia se recalifica este iten con

50 puntos.

La participacion en trabajos similares del proponente es superior a los
90.000 mi2, por consiguiente no se acepta ia observacion.

(..)

j. El sefior Carlos A. Polania C., Representante Legal del Consorcio
Normandia S.A. Construcciones Global S.A. - Constructora Marhinos S.A. -
Constructora Experta, presenté mediante escrito del 3 de diciembre de 1996,
las siguientes observaciones:

1. CALIFICACION DE LA EXPERIENCIA DE PROFESIONALES

Revisada la calificacion de la experiencia de los profesionales que se
proyecta emplear para el desarroflo de los trabajos de nuestro equipo
profesional, encontramos varios aspectos que en nuestro criterio merecen ser
revaluados.

1.1 Experiencia profesional en la construccion de edificios (residente
de obra).

La calificacién de 10 puntos sobre el méaximo posible de 30 no refleja la
experiencia superior a siete afios de cada uno de los tres profesionales
asignados, Ing. Carlos Polania (residente de estructura), Arq. Ricardo Laserna

006079

Demandado: Consejo Superior de fa Judicatura —Direccién Ejecutiva
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Radicacion No.:
\ Expediente No.: 19.333
i Actor: Consorcio Glonmarex

de Administracién Judicial y ofro.
Acddn de nufidody restabledmiento delderecho,

El sefior Alfredo Mufioz manifiesta al respecto de la observacion
plasmada por el Consorcio Normandia, que se debe aphcar el principio
constitucional: "fa ignorancia de la ley no sirve de excusa”, agrega que, la
sentencia citada, es clara al exigir el requisito para las actfvidades de caracter
permanente, como lo es la construccion.

{(..)

Presentadas las anteriores observaciones, la sefiora Directora
Fjecutiva de Administracién Judicial declara un receso de media hora, para
estudiarlas.

Siendo las 9:20 P.M., se reanuda la audiencia y se da lectura a la
contestacion de las observaciones presentadas.

I. A la objecién del Consorcio Constructora Normandia - Constructora
Experta - Constructora Global y Marhnos S.A. de C.V., respecto de la
autenticacion de los documentos expedidos en el exterior, se aclara que de
acuerdo con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, lo no
requlado por ésta, se regira por lo establecido en las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las malerias particularmente
requiadas en la misma (Ley 80 de 1993).

El mismo Eslatuto en su arficulo 22, numeral 4°,_inciso final, establece:
" os documentos otorqgados en el exterior deberan presentarse legalizados en
la forma prevista en las normas vigentes sobre fa materia”.

El articulo 480 del Cdédigo de Comercio determina__que 'fos
documentos oforqgados en el exterior se autenticardn por los funcionarios
compelentes para ello en el respectivo pais y la firma de tales funcionarios lo
serd a su vez por el consul colombiano o, a falta de éste, por el de una nacion
amiga, sin petjuicio de lo establecido en convenios internacionales sobre ef
régimen de los poderes”.

EJ Consejo de Estado, Seccién Cuarta, en sentencia de mayo 17 de
1993 Magistrado Ponente, doctor Delio Gémez Leyva, deferminé que la
_exigencia.del_articulo 480_del Codigo de Comercio "Se aplica tanto a las

000071

Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —~Direccion Efecutiva

sociedades que vah a incorporarse al pafs como a las que no requieran
cumplir tal requisito, por no desarrollar negocios de cardcter permanente”.

En cuanto a la inquietud relativa a que si la falta fue deleclada, podia
haber sido subsanada solicitandole al Consorcio que allegara los documentos.
No es viable este tramite por cuanto el articulo 30, numeral 7° de la ley 80 de
1993, lo Gnico que permite a la entidad es "Solicitar a los proponentes fas
aclaraciones v explicaciones gue se estimen indispensables”.

Teniendo en cuenta lo anterior, no era procedente solicitar a la firma
que alleqara, posteriormente legalizados fos documentos, porque_se estaria
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Radicacién No.: D D 0 0 7 y
20\ Expediente No.: 19.333 i
3)5 Actor: Consorclio Glonmarex

4 Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial y otro.

Acddn de nulided y restablecimiento delderecho.

S.R.C.-SAIDECO, la construccion de la estructura Bloques A, B, C, E y los
acabados de los bloques A, B, C, D y E de los Tribunales Ef Salitre en Santafé
de Bogota, por el sistema de Administracién Delegada y la cual hace parte de
la presente acta.

No siendo otro el motivo de la presente audiencia se da por concluida,
se levanta el acta correspondiente y se firma por quienes en elfa intervinieron”
(negrillas en el texto original, subrayas fuera de él; fls. 602-687, c. 4).

g. Resolucién No. 3498 del 29 de diciembre de 1996, proferida por la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, mediante la cual se adjudico la
Licitacién Pablica No. 25 de 1996 al Consorcio Saenz — Ruiz — Cadena Ingenieros
Civiles Ltda.—SADEICO S.A., denominado Consorcio S.R.C-SADEICO, para la
construccién de la estructura de los Bloques A, B, C, E y los acabados de los
Blogues A, B, C, D y E de los Tribunales El Salitre en Santafé de Bogota por el
sistema de administracion delegada (fls. 690-691, c.4).

h. Contrato de obra No. 154 de diciembre 29 de 1996, suscrito entre el
Consorcio S.R.C-SADEICO y el Consejo Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracién Judicial, cuyo objeto —clausula primera— fue el de
ejecutar y entregar a la Nacién-Consejo Superior de la Judicatura, por el sistema
administracion delegada, la construccidn de los bloques A, B, C, E y los acabados
de los bloques A, B, C, D y E de los Tribunales El Salitre en la ciudad de Bogota
(fls. 698-714, c. 4).

5.2 . Pardmetros que la jurisprudencia de esta Corporacién ha delineado
con el propdsito de definir si debe accederse, o no, a las pretensiones de quien
reclama la reparacion del dafio que entiende le ha sido irrogado por el acto
administrativo mediante el cual se adjudica un contrato estatal.

Esta Corporacion ha precisado que se requieren dos condiciones para que
salga adelante la pretension de declaratoria de nulidad y restablecimiento del

derecho respecto del acto de adjudicacién de un contrato estatal: i) que se pruebe
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formutados contra ef acto administrativo acusado, sino también, estaba en el
deber de demostrar, que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones; que era la mejor en sus aspectos
técnicos y financieros y que era las mas (sic) conveniente para el interés
piblico, circunstancias que reunidas, fo harfan acreedor al derecho de ser ef
adjudicatario de la Licitacién Publica Internacional No. 001 de 1993 y por lo
tanto a la indemnizacion™®.

Asi las cosas, como lo ha precisado esta Sala en los pronunciamientos
referidos, correspondia a la parte actora en el presente litigio probar tanto los
cargos de ilegalidad que formulé en contra del acto administrativo acusado, como
también que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos establecidos en
el pliego de condiciones y que resultaba la mejor en la evaluacion de los aspectos
juridicos, técnicos vy financieros, de conformidad con lo previsto en el
correspondiente pliegb de condiciones, circunstancia que la harfa acreedora al
derecho de ser la adjudicataria del contrato y, por fanto, a la respectiva
indemnizacién de los perjuicios que le hubieran sido ocasionados con la
expedicién del acto administrativo que no le adjudicé el negocio juridico, a pesar
de haberse acreditado que habia formulado la oferta mas conveniente para la

entidad estatal contratante y, consiguientemente, para el interés general.

5.3 Examen de la legalidad de la Resolucién No. 3498 del 29 de diciembre
de 1996, expedida por el Consejo Supetior de la Judicatura, de conformidad con
los cargos planteados en la demanda.

pronunciamiento, el demandante planteé en el libelo introductor del proceso que el
acto administrativo de adjudicacién demandado resultaria contrario a Derecho
comogquiera que la propuesta del Consorcio GLONMAREX fue calificada en
noveno lugar, con un puntaje de apenas 830 puntos, cuando la cabal aplicacion de

los criterios consighados en el pliego de condiciones debid conducir a que dicha

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009; Consejera Ponente:
Myriam Guerrero de Escobar; Radicacion: 13.206.



93

Radicacion No.:
=3
-¥ Fxpediente No.: 19.333 0 u 00 ”

; Actor: Consorcio Glenmarex
4 Demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Dlreccrén Ejscutiva
de Administracién Judicial y otro,
Acdion de ulicody restabredimiento del deredo.

hubiere sido asignado el maximo puntaje posible, de acuerdo con los pliegos, por
cuanto respecta a este rubro (200 puntos), luego la entidad estatal contratante
habria ocultado las verdaderas razones que la condujeron a no adjudicar el

contrato al Consorcio GLONMAREX sino a un oferente distinto,

(i) Que la Administracién también habria errado al no asignar a la
propuesta del Consorcio accionante el maximo puntaje previsto en el pliego para
el item relativo a la “informacion experiencia profesionales” 250 puntos—, pues la
documentacién aportada con la propuesta a este respecto habria acreditado, de
manera incuestionable, que la experiencia demostrada por el personal propuesto
por el Consorcio GLONMAREX resultaba suficiente para que la oferta de este

dltimo igualmente obtuviera la calificacion mas alta por el anotado concepto.

A continuacién abordara la Sala el examen de cada uno de los tres aludidos
argumentos en los cuales soporta la parte actora los pedimentos que eleva en el

escrito contentivo de su demanda.

Por cuanto respecta a la pretendidamente irregular determinacion adoptada
por la entidad demandada en el sentido de no reconocer valor probatorio alguno,
dentro del procedimiento de licitacion de matras, a la documentacion que la
sociedad mexicana MARHNOS S.A. de C.V., presenté junto con la propuesta del

-Gonsorcio-GLONMAREX-para-acreditar su-experiencia-tanto-general-como simlar - oo

a la de la obra a contratar, encuentra la Sala que el argumento expuesto por el
Consejo Superior de la Judicatura durante la audiencia de adjudicacion —las
motivaciones planteadas dentro de la cual, segtn lo ha entendido la jurisprudencia
de esta Sala, han de entenderse incorporadas en la parte motiva del acto de

adjudicaciéon”™—, esto es que los documentos respectivos no podian ser valorados

7 |.a Sala ha considerado que la motivacién del acto de adjudicacion no implica que en su texto
deban encontrarse consignadas todas y cada una de las razones que determinaron su expedicion,
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. Tal disposicién legal prohibe a la Administracion el rechazo de las ofertas
cuando los proponentes omitan allegar documentos exigidos en los pliegos de
condiciones o bases de contratacion, si tales requisitos no resultan esenciales
para hacer la comparacion de las referidas propuestas; en otras palabras, las
entidades estatales contratantes se encuentran en el deber legal de considerar ias
ofertas presentadas asi adviertan la ausencia de algin elemento diferente de
aquellos que resultan necesarios para llevar a cabo la anotada contrastacion entre
propuestas, sin que esto signifique que el respectivo participante en el
procedimiento administrativo de seleccién contractual se halle exonerado de
cumplir con la totalidad de los requisitos y con la aportacion de la integridad de los
documentos previstos en el pliego de condiciones. Téngase en cuenta, ademas,
que la entidad estatal contratante puede rechazar o descalificar los ofrecimientos
que le son formulados, con fundamento en causales previstas tanto en la
Constitucidn Politica como en la ley, hipétesis bajo la cual debe limitarse a dar por
comprobado el hecho que justifica la exclusion y asi lo debe declarar con apoyo en

las correspondientes normas constitucionales o legales.

Lo anterior a pesar de que para esta Sala resulta incuestionable que las
entidades estatales contratantes no cuentan con facultades para establecer,
consagrar o crear prohibiciones como inhabilidades o incompatibilidades no

previstas en la Constitucién Politica o en la ley para impedir fa participacion de

~interesados - que--desean o --deciden - intervenir--en 108 COITESPONABIRES v

procedimientos administrativos de seleccién o causales de exclusion o de rechazo
de las ofertas respectivas que tampoco correspondan a previsiones previamente

consagradas en normas de jerarquia superior a la de los pliegos de condiciones.

De ahi que las entidades estatales contratantes deban ser extremadamente
cuidadosas y transparentes al exigir a los oferentes el cumplimiento de requisitos

razonables y proporcionales cuya inobservancia, a la vez, determina que tales
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En ese orden de ideas debe tenerse en cuenta, por una parte, que el
articulo 480 del Cédigo de Comercio, cuya aplicacion en materia de contratacion
estatal se abre paso por la via de 1o normado en el inciso primero del articulo 13
de la Ley 80 de 19937, con toda claridad preceptda, a propésito del régimen
juridico aplicable a las sociedades extranjeras, que para que los documentos
otorgados en el extranjero cuenten con eficacia probatoria en Colombia, deben ser
aportados, ante la instancia que corresponda, previa satisfaccion de las exigencias

previstas en la disposicion aludida, a saber:

"Articulo 480. Los documentos otorgados en el exterior se autenticaran
por los funcionarios competentes para ello en el respectivo pais, y la firma de
tales funcionarios lo seré a su vez por el cénsul colombiano o, a falta de éste,
por el de una nacién amiga, sin perjuicio de los establecido en convenios
internacionales sobre el régimen de los poderes.

Al autenticar los documentos a que se refiere este articulo los consules
harén constar que existe la sociedad y ejerce su objeto conforme a las reglas
del respectivo pais”.

Noétese que la disposicion transcrita exige a quien pretenda obtener gue un
documento de cualquier indole —pUblico o privado— tenga efectos probatorios en
territorio colombiano, observar unos presupuestos que no constituyen meros
formalismos, sino que se trata del procedimiento que el Legislador ha consagrado
para que una pieza documentai que no ha sido producida u otorgada en Colombia,

pueda ser valorada en este pais con un minimo de garantias para la seguridad

juridica y para los derechos e intereses de los intervinientes en el trafico juridico;

se trata, por lo demas, de una norma que impacta el régimen de valoracion de los
medios de prueba, que mal podria ser desconocida en las actuaciones

administrativas de naturaleza contractual, pues con ello los funcionarios

73 Precepto de conformidad con el cual, como es sabido, "fos contratos que celebren las entidades
a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las malerias particutarmente reguladas en esta ley".
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un documento puiblico otorgado en el extranjero cuente con mérito demostrativo en

territorio colombiano, dispone lo siguiente:

" os documentos pliblicos otorgados en pals extranjero por funcionario
de éste o con su intervencion, deberan presentarse debidamente autenticados
por el Cénsul o agente diplomético de la Repablica, y en su defecto por el de
una hacién amiga, lo cual hace presumir que se otorgaron conforme a la ley
del respectivo pals. La firma def cénsul o agente diplomatico se abonara por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, y si se frata de agentes
consulares de un pals amigo, se autenticard previamente por el funcionario
competente del mismo y los de éste por el consul colombiano”.

Naturalmente, lo hasta aqui expuesto en relacién con la exigencia de
legalizacién de los documentos otorgados en el extranjero para que cuenten con
eficacia probatoria en Colombia, debe compiementarse con lo previsto en la
Convencion sobre la abolicién del requisito de legalizacién para documentos
publicos extranjeros, suscrita en La Haya el 5 de octubre de 1961 e incorporada
en el ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 455 de 1998, en cuanto
en dicho instrumento internacional se prevé la posibilidad de sustituir el descrito
procedimiento de legalizacién por el de apostille del documento respectivo, por
manera que éste, si ha sido otorgado en un Estado parte de la aludida
Convencién, debe ser aportado con la respectiva apostilia, mientras que si tiene
origen en un Estado que no haya ratificado el Tratado Internacional en comento,
ha de venir debidamente legalizado seg(in lo prevén las normas a las cuales se ha

--hecho referencia.

Con base en lo anterior, como ya se dijo, entiende la Sala que acerto el
Consejo Superior de la Judicatura al no reconocer eficacia demostrativa a los
documentos aportados por la sociedad mexicana MARHNOS S.A. de C.V., junto
con la propuesta que formulé el Consorcio GLONMAREX dentro de la Licitacion

Publica No. 25 de 1996, comoquiera que tales documentos fueron otorgados en el
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a. De acuerdo con lo exigido en el punto 2.2 del pliego de condiciones,
apartado j.1) —fl. 44, ¢. 4—, la experiencia.general del proponente debia ser
acreditada “mediante el anexo de fotocopia de certificaciones expedidas por las
entidades del Estado y particulares, de los frabajos ejecutados por el proponente,
las cuales deben indicar como minimo el objeto del trabajo realizado, valory
periodo de ejecucién”, tras modificar la calificacion que inicialmente habia
asignado el Comité Técnico Evaluador a este item —200 puntos, la maxima
prevista para el mismo en el pliego de la licitacion— en la audiencia de
adjudicacién, luego de restar la experiencia que pretendio acreditar la sociedad
mexicana MARHNOS S.A. de C.V., la entidad estatal contratante, con base en la
documentacién allegada por las otras personas juridicas integrantes del Consorcio
GLONMAREX, entendié que "fa experiencia general del proponente se encuentra
en el rango de 30.000 y 32.500 millones, en consecuencia se recalifica este item
con 50 puntos" —fl. 608, c. 4-.

b. Sin embargo, revisada por la Sala la documentacién que se acompario a
la propuesta del Consorcio GLONMAREX dentro de la Licitacion Publica No. 25 de
1996 del Consejo Superior de la Judicatura, con el proposito de acreditar la
experiencia general de las Constructoras Normandia S.A., Giobal S.A., y Experta
S.A., la referida calificacion de 50 puntos asignada no constilta las eXigencias y los

parametros fijados en el pliego de condiciones del referido procedimiento

Ello por cuanto, en lo que corresponde a la Constructora Normandia S.A., si
bien es verdad que aportd un cuadro en el cual se relacionan diversas obras que
dijo haber adelantado —fl. 615, ¢. 3—, no acompand certificacion aiguna que
sustentara, con el lleno de las exigencias formuladas en el pliego, la informacion
contenida en el cuadro en mencién. Mas adelante en la propuesta, al relacionar y

adjuntar la documentaciéon encaminada a demostrar la experiencia en obras
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retnen los requisitos exigidos en el pliego de condiciones para demostrar
experiencia general: una que acredita la construccion del 100% de una obra por
valor total de $8.547°243.315 y otra que da cuenta de la construccion, también del
100% de otra obra, por un valor total de $7'150.000,00. Esta Gltima certificacion,
sin embargo, no puede ser considerada teniendo en cuenta la prevision contenida
en el pliego de condiciones en el sentido de que "No se consideraran las
certificaciones de valores inferiores al 1% del valor de la inversion de fa licitacién”
~punto 2.2, apartado j.2), fl. 44, c. 4— cuyo total ascendia a la suma de
$13.458'782.806 —punto 1.4 del pliego, fl. 36, c. 4-.

¢. De conformidad con lo expuesto, resulta que el Consorcio GLONMAREX
tan sélo acreditd, de manera iddnea y fehaciente, experiencia general en obras por
un monto de $8.547°243.315, lo cual, de conformidad con la tabla fijada en el
Adendo No. 2 de la Licitacién Puablica No. 25 de 1996 —relacionado en la letra b),
del acépite de pruebas del presente pronunciamiento—, o ubica en el rango de
“Certificados cuya sumatoria en valor sea menor a $22.500 miflones de pesos”, el
cual determind, para la calificaciéon de este item, que al proponente respectivo
correspondia la calificacién equivalente a cero —0— puntos. Por tal razén, errd la
entidad estatal licitante al calificar con 50 puntos la experiencia general del
Consorcio GLONMAREX con 50 puntos, pues no se le debid asignar puntaje

alguno por el aludido concepto.

Vale la pena anotar que adn cuando en el expediente correspondiente a la
Licitacion Publica No. 25 de 1996 del Consejo Superior de la Judicatura, allegado,
a este proceso, no obra material que permita establecer en detalle por qué razon
se califico 1a experiencia general del Consorcio GLONMAREX con los referidos 50
puntos, en la contestacion a la demanda la entidad demandada si se dio a la tarea
de explicarlo en detalle —fls. 115-120, c. 1, pero la forma en la cual lo hizo no

resulta coherente ni consecuente con el contenido del pliego de condiciones, de
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Sin embargo, encuentra [a Sala que de acuerdo con lo que se indic6 en la
letra k) del apartado 2.2 del pliego de condiciones, ‘la experiencia de los
profesionales se considerara a partir de la fecha de su matricula profesional” —l.
44, ¢. 4— y en el presente encuadernamiento, si bien obra fotocopia de las
matriculas profesionales de dos de los tres profesionales propuestos como
residentes —fls. 133 y 187, c. 3-, no existe elemento acreditativo alguno que
permita establecer la fecha de expedicion de las mismas, por manera que carece
la Sala de referente factico alguno con base en el cual se pueda establecer si la
calificacién asignada a esfe item adolece de algtn tipo de yerro, razén por la cual
habra de entenderse que aquélla que atribuyé la entidad estatal contratante

resulta conforme a Derecho.

b. Las ‘certificaciones de contratos de construccion de obras similares
dirigidos, ejecutados o de residencia”, item al cual podia setle asignado un puntaje
maximo de 35 puntos y que habria sido injusta y arbitrariamente calificado —segun
jo expone el Consorcio demandante— sdlo con 30, a pesar de que la experiencia
acreditada por el ingeniero propuesto por el Consorcio Glonmarex superaria
largamente el monto minimo exigido en el pliego para obtener el puntaje maximo

aludido — “més de 5.000'000.000"-.

- fy-gste respecto; encuentra-la-Sala-que le-asiste razon-a-la parte-actora; por-- s

cuanto la relacion de obras dirigidas por el Ingeniero Fernando Cediel Casas,
propuesto como residente de instalaciones, segun se desprende de las
certificaciones que obran a folios 162 a 185 del cuaderno 3, evidencia que se
acredité experiencia por un monto superior al que se acaba de referir, por manera
que en relacién con este item, la propuesta del Consorcio GLONMAREX debié ser

calificada con 35 puntos y no con 30, como efectivamente lo fue.
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ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO PAZQOS GUERRERO
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ASUNTO: 1D 6426 Consorcios

Hemos recibido 12 comunicacion radicada con ei nimero del asunto, mediante la cual consulta si en la
gjecucion de un contrato tos trabajadores deben estar a cargo del Consorcio 0 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 las siguientes consideraciones generales:

Inicialmente, se observa 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 ¥ ahstracta ya que Sus funcionarios no estan facultados para declarar derechos
individuates ni definir controversias.

Sobre la situacion planteada en la consulta consideramos oportuno remitimos a lo dispuesto por 1a Ley
80 de 1993 en su Articulo 7°, norma que en su numeral 1° se refiere a los consorcios en 108 siguientes

términos:

4, CONsorcio. Cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacion, celebracion y gjecucion de un contrato, respondiendo sofidariamente de
todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. £n consecuencia,
Jas actuaciones, hechos y omisiones que S© presenten en desarrollo de la propuesta y def
contrato, afectaran a todos los miembros que fo conforman.

2. Unién temporal. Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion ¥ gjecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero fas
sanciones por €l incumplimiento de Jas obligaciones derivadas de la propuesta ¥ del contrato se
impondrén de acuerdo con la participacion en la efecucion de cada uno de los miembros de la
unién 4temporal”

De esta disposicion se desprende que la Ley no ha determinado el hé’c:iﬁ"dé’ﬁtb"‘de*una-persona-}uridica.por a .
celebracion de un contrato de consorcio 0 unién temporal. Cada uno de estos contratos s€ concibe como una
convencién que N constituye por si misma un ente capaz de adquirir derechos ¥ contraer obligaciones ¥ que
no se diferencia de quienes as astan coasociados.

Lo dispuesto en la norma es concluyente sobre la naturaleza de! consorcio al definirlo como una
propuesta pard contratar que S€ materializa en 10s términos de un contrato del cual nacen
responsabilidades y obligaciones entre los consorciados, situacion que no genera el nacimiento de una
persona juridica independiente de quienes 1a integran pues es incapaz de adquirir derechos Y contraer
obligaciones.

Carrera 14 No. 99 - 33 Edificio REM, Bogota D.C., Colombia
PBRX: 4893900 vn'm.mintrabaio.gov.'co.
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La presente consulta, se absuelve en los términos de! Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo ¥ de lo Contencioso Administrativo, en virtud de! cual las respuestas dadas no seran de
obligatorio cumplimiento © gjecucion, constituyéndose simplemente en un criterio orientador.

Cordiaimente,

on

ANDREA PATRICIA CAMACHO FONSECA

Coordinadora Grupo Interno de Trabajo de atencién a consulias
en malteria de Seguridad Social integral

Oficina Asesora Juridica

Transcrptor

441 aboré: D. Jiménez 18-

02-14 f4visd y aprobd:

Andrea C.
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Raspetado doctor:

£n atencién a la comunicac'ic‘gn del asunto, donde plantea cinco preguntas respecto al
tema de Consorcios, en ef mismo orden en que fueron expuestas, esta-Oficina se permite

manifestar;

En siill‘-'escrito, hace referenéia al memorando interno No. 10240-348897 del 22 de
noviembre de 2010, expedido:por Ta Oficina Asesora Juridica del entonces Ministerio de

concepto.

Mo obstante lo anterior, para facilitar su proveer, se irascribe el misme:

- la- Proteccién Sccial, ‘hecho ‘que hace suponer, que conoce el contenido de dicho

“Cn atencion a la comtmicacion daf asunto, donde comenta que le fue solicitada
autorizacién para que un coensorcio pudiera proceder a efectuar un despido

colectivo de trabajadores, esta Oficina se permite manifestar:

.

fa Ley 80 de 1993, en su articulo 7° se refiere a los consorcios v a lac uniones

temporales en los siguientes {6rminos: 3

*f, Consorcio. Cuando dos o méas personas en forma conjunia presentan
una misma propuesta para fa adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato, respondiendo solidariamente de lodds y cada una de las
obligaciones derivadas de fa propuesta y del conirato. En consecuencia,
las actuacionas, hechos v omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta y del conirato, afectardn a todos los miembros que fo conforman
2. Unién temporal: Cuando dos o més personas en forma conjunta
presentan una misma propuesia para la adjudicacion, celebracidn y
ejecucion de un conirato, respondiendo sofidariamente por of cumplimiento
‘fotal de fa propussta y del objelo coniratado, pero las sanciones por ef
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato se impondrén de acuerdo con Ja participacion en la ejecucion de

cada uno de los miembros de la unién temporat”
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1. 6Se puede aulorizar a un consorcio o (sic) unidn temporal para que labore horas
extras?

No. Como se dijo, el consormo no es.una persomna juridaca, sano un contrato. En términos
més graficos, serfa como autonzar a un conirato de arrendamiento © a un conirato de
compra venta, que puada cotitraer alguna obligacian. Las obligacionas emanadas de un
contrato, son de las paries, no.para el contrato, :

2. ¢Se puede atfforizar a cada una de Jas empresas consorciadas?

Si. Tentendo en cuenta que el contrato de consorcio o et de unidn temperal, corresponde
a un insfrumento de cooperacién snfre empresas, diferenciandose el uno del otro, por Ja
responsabilidad, uno es responsable solidario con ta totalidad del objeto contraciual,
mientras que la ofra lo es, pero Unfcaments de |a parte a su cargo, cada empresa
consorciada o unida temperalmente, deberd respondsr por las obligaciones faborales
para con sus trabajadores y si aquellos requieren laborar en jornadas suplementarias,
cada una por separado deberd acudir ante el sefior Inspector-de Trabajo, para sclicitar le
sea autorizado faborar horas extras

3. ¢Para un proyecto u obra detennmada se puede autorizer al consorcio, ¢ a una de -
las empresas consorcredas y hacer claridad en Ia autonzac:én que es para ese

proyeclo deferminado?

Como se ha venido diciendo, no existe posibilidad alguna que se puede auforizar a un
consorcio, pues no es una persona juridica, sujeta de derecho vy obligaciones, sine que «f
Consorcio o la Unién Temporal, son un contrato. Podrd eso si, autorizar a las empresas
consorctadas 0 unidas, puss sc)h ellas las que contrataron el personal.

4. (Quign debe efectuar la soi:c:!ud de autorizacidn de horas extras en ef caso de

unfones temporales y consorcios?
5. (Se puede attorizar para Iaborar horas exiras, a cada empresa unida o consorciada

por separado?

Tal y como se dijo en el concepto iniclal y en la respuesta al numera 2° la autorizacion
debe ser soficitada por la empresa consorciada o unida, gue requisra que sus
trabajadores laboren-horas exiras, en aras de dar cumplimiento al objeto contractual, el
Consorcio o fa Unidn Temporal:

Cordiaimente,
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