SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - En relacion con la
capacidad para comparecer como parte en los procesos judiciales los
consorcios y uniones temporales / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - De acto administrativo que adjudicé licitacion publica / ACTO
ADMINISTRATIVO - Controvierte derechos o intereses de los que son
titulares Consorcios y Uniones Temporales / CONSORCIOS O UNIONES
TEMPORALES - Capacidad para ser parte en juicios / CAPACIDAD DE LOS
CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES PARA SER PARTE - Regulacién
legal

Se ocupa la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, segun se
indico al inicio de este pronunciamiento, con el fin de unificar su jurisprudencia en
torno a la capacidad procesal de los consorcios como modalidad asociativa
prevista por el articulo 7 de la Ley 80 de 1993, para comparecer como parte en
juicios cuyo objeto esta constituido por derechos o por intereses juridicos de los
cuales es o pudiere ser titular el consorcio respectivo, como acontece en el litigio
sub judice, en el cual se discute si al Consorcio demandante debid serle
adjudicado el contrato estatal para cuya celebracién fue convocada la licitacién
publica No. 25 de 1996, por parte del Consejo Superior de la Judicatura.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 7

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO ESTATAL - Radica en el analisis
del tipo de entidad que lo celebra sin importar el régimen legal que les sea
aplicable

En el marco del ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica
del contrato radica en el andlisis particular respecto del tipo de entidad que lo
celebra, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable; dicho aserto
encuentra soporte legal en lo preceptuado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
disposicion que al tratar de definir los contratos estatales adopté un criterio
eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional
o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32

CONTRATO DE OBRA - Suscrito por Consejo Superior de la Judicatura
participa de la naturaleza de contrato estatal / DEBIDA ESCOGENCIA DE LA
ACCION - Procedente nulidad y restablecimiento del derecho contra acto de
adjudicacion / CADUCIDAD ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO -
Cuatro meses

Ha de indicarse que la parte actora acertdé al promover la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra del acto administrativo mediante el cual fue
adjudicada la Licitacion Publica No. 25 de 1996 por el Consejo Superior de la
Judicatura; en lo atinente al término de caducidad que debia ser tenido en cuenta
para instaurar la 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 presentacion de la demanda que motivé el presente proceso,
el articulo 136 del Decreto 01 de 1984 —subrogado por el articulo 23 del Decreto
ley 2304 de 1989- fij6 el término en cuestidn en 4 meses contados a partir de la
publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso.



FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 77 / DECRETO 01 DE 1984 -
ARTICULO 36 / DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 23

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Caducidad
cuatro meses / CADUCIDAD ACCION - Demanda instaurada en tiempo

El computo del aludido término de cuatro meses para presentar la demanda en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto
administrativo de adjudicacion, comenz6 en la fecha en la cual el mismo fue
conocido por el interesado; en el caso sub examine, la Resoluciéon No. 3498
mediante la cual el Consejo Superior de la Judicatura adjudico 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 presento
el 29 de abril de 1997, razdn por la cual se impone concluir que la accién incoada
se ejercio oportunamente.

CAPACIDAD PARA SER PARTE - Presupuesto procesal de la accion /
CAPACIDAD PARA SER PARTE - Deben quienes obren como parte tener la
condicién de personas naturales o juridicas

Este presupuesto procesal, consistente en la capacidad para ser parte,
tradicionalmente se ha examinado bajo la denominacién de inexistencia de alguna
de las partes y su formulacion apunta a que la decision definitiva del litigio se
adopte respecto de sujetos de derecho, vale decir que quienes obren como parte
en el proceso deben tener, en linea de principio, la condicibn de personas,
naturales o juridicas, comoquiera que “bien puede ocurrir que una parte tenga
aparentemente caracter de sujeto de derecho, cuando en realidad no es asi, como
sucederia, por ejemplo, cuando se demanda por cuenta de una sociedad anénima
que no se ha constituido o que se disolvio y se liquidé

CAPACIDAD PROCESAL DE LOS CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES -
Son agrupaciones que no configuran una persona juridica nueva e
independiente / CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Carecen de
personalidad juridica propia e independiente / CONSORCIOS O UNIONES
TEMPORALES - No pueden comparecer en proceso ante autoridades judiciales

En relacion con las Uniones Temporales y los Consorcios, figuras descritas en el
articulo 7 de la Ley 80 y autorizadas expresamente en el articulo 6 de ese mismo
estatuto para “(...) celebrar contratos con las entidades estatales (...)”, cabe
seflalar que resulta evidente que se trata de agrupaciones de contratistas u
organizaciones empresariales que no configuran una persona juridica nueva e
independiente respecto de los miembros que las integran. En ese sentido, tanto la
jurisprudencia del Consejo de Estado como la de la Corte Constitucional han
seflalado, de manera uniforme vy reiterada, que el consorcio o la uniéon temporal
que se conformen con el propésito de presentar conjuntamente una misma
propuesta para la adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato con una
entidad estatal, no constituyen una persona juridica diferente de sus miembros
individualmente considerados (...) en cuanto los consorcios y las uniones
temporales carecen de personalidad juridica propia e independiente, en otras
oportunidades la Sala ha concluido que tampoco pueden comparecer en proceso
ante autoridades judiciales, en virtud de lo prescrito en el articulo 44 del Cédigo de
Procedimiento Civil, entendiendo asi que son las personas naturales y/o juridicas
que los integran las verdaderas titulares de la capacidad para actuar como sujetos
procesales.



FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 7 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 44

LITIS CONSORCIO NECESARIO POR ACTIVA - Se habia considerado su no
aplicacion cuando la Unién Temporal o el Consorcio no hubiere sido
seleccionado en proceso de contratacién / CALIDAD DE ADJUDICATARIO -
Relacion juridica sustancial entre miembros de las Uniones Temporales y
Consorcios / CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES -
Jurisprudencialmente se ha sostenido que carecen de personalidad juridica
por lo que no pueden ser tomados como sujeto de derecho apto para
comparecer en proceso judicial

La Sala consider6 que no habia lugar a la aplicacion de la figura del litisconsorcio
necesario por activa cuando la unién temporal o el consorcio no hubiere sido
seleccionado en el proceso de contratacidon y sélo uno de sus miembros decidiera
comparecer a formular la reclamacion correspondiente. Asi mismo, la Sala
concluy6 que la situacion resultaba diferente cuando el consorcio alcanzaba la
calidad de adjudicatario o de contratista, porque se estimdé que esa seria la
condicion que daria lugar a una relacion juridica sustancial entre los miembros del
consorcio o la union temporal y la respectiva entidad estatal contratante. En esa
direccidén se tenia por cierto entonces que si un consorcio —cuestion que resulta
valida también para una union temporal—, comparecia a un proceso en condicion
de demandante o de demandado, igual debian hacerlo, de manera individual, los
participes que lo conforman para efectos de integrar el litisconsorcio necesario, es
decir que la parte solo se tendria por debidamente conformada con la vinculacién
de todos y cada uno de ellos al respectivo proceso judicial. Asi las cosas,
mayoritariamente, hasta ahora, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, cuando ha resultado necesario abordar el estudio de casos en
los cuales en uno de los extremos de la litis se ubica un Consorcio o alguno(s) de
sus integrantes, ha sefialado que habida consideracion de que el Consorcio —al
igual que la Union Temporal— carece de personalidad juridica, no puede ser
tomado como sujeto de derecho apto para comparecer en un proceso
jurisdiccional, asi éste guarde relacion con algun litigio derivado de la celebracion
o de la ejecucion del contrato estatal respectivo.

NOTA DE RELATORIA: Referente a la personalidad juridica de los consorcios y
uniones temporales, consultar auto de 7 de diciembre de 2006 Exp.27651 MP.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez

CAPACIDAD DE PARTE DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES -
Rectificacion / RECTIFICACION DE LA CAPACIDAD DE PARTE - De los
consorcios o uniones temporales / UNIFICACION JURISPRUDENCIAL -
Relacionada con la capacidad de parte de consorcios o uniones temporales
para comparecer en juicio / MODIFICACION JURISPRUDENCIAL - De la
capacidad de parte de consorcios 0 uniones temporales en procesos
judiciales / CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - No constituyen
personas juridicas de quienes integran la figura de los oferentes o
contratistas / CAPACIDAD PARA SER PARTE EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO DE SELECCION CONTRACTUAL - Consorcios 0 uniones
temporales / CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Estan facultados
para concurrir a procesos judiciales surgidos en el proceso de selecciéon de
contratistas / CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - El articulo 149 del
Codigo Contencioso Administrativo no exige que cuenten con personalidad
juridica independiente



A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto para efectos de
modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe
puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen
personas juridicas distintas de quienes integran la 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 —comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser
titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos
administrativos de seleccion contractual como de los propios contratos estatales—,
también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento
administrativo de seleccién de contratistas o de la celebracion y ejecuciéon del
contrato estatal respectivo —legitimatio ad processum-, por intermedio de su
representante. Asi se desprende con claridad del contenido del articulo 149 del
C.C.A. (...) Téngase presente que la norma legal en cita condiciona la posibilidad
de que las entidades publicas y privadas puedan obrar como demandantes, como
demandadas o como intervinientes, en los procesos contencioso administrativos,
al cumplimiento de funciones publicas por parte de las mismas, mas no a la
exigencia de que cuenten con personalidad juridica independiente.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
149

PERSONALIDAD JURIDICA - No es exigida en el ordenamiento juridico
colombiano como requisito sine qua non para ejercer acciones judiciales /
CAPACIDAD JURIDICA DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Estan
dotados de capacidad juridica otorgada por la ley / CAPACIDAD JURIDICA -
Para contar con ella no es requisito ser persona

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 o, incluso, como
tercero interviniente, segun cada caso. (...) en especial, las normas legales que
regulan la materia, permiten inferir con claridad que los consorcios y las uniones
temporales se encuentran dotados de capacidad juridica, expresamente otorgada
por la ley, a pesar de que evidentemente no son personas morales, porque para
contar con capacidad juridica no es requisito ser persona.

CAPACIDAD DE CONTRATACION DE CONSORCIOS O UNIONES
TEMPORALES - No puede entenderse agotada con ocasion de su actividad
contractual sino que proyecta sus efectos en el campo procesal /
INTERVENCION DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES EN PROCESO
JUDICIAL - Podran asumir la condicidon de parte y acudir a juicio para exigir
los derechos a su favor

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 ocasiéon de su actividad contractual —
incluyendo los actos juridicos consistentes en la formulacion misma de la oferta; la
notificacion de la adjudicacion; la celebracion, ejecucion y liquidacion del
respectivo contrato estatal-, sino que proyecta sus efectos de manera cierta e
importante en el campo procesal, en el cual, como ya se indic6, esas
organizaciones empresariales podran asumir la condicion de parte, en cuanto



titulares de derechos y obligaciones, al tiempo que podran comparecer en juicio
para exigir o defender, segun corresponda, los derechos que a su favor hubieren
surgido del respectivo procedimiento administrativo de seleccion contractual o del
propio contrato estatal.

PARTES DEL CONTRATO ESTATAL - Cualquiera puede pedir su existencia o
nulidad / PARTES DEL CONTRATO ESTATAL - Lo son los consorcios y
uniones temporales por estar dotados de capacidad juridica para actuar /
CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Legitimados para iniciar la
accion contractual

El articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—, modificado por el
articulo 32 de la Ley 446 expedida en 1998, disposicidon que aunque no resulta
aplicable al presente asunto porque la demanda se presento el dia 30 de abril de
1997, esto es antes de la vigencia de la aludida Ley 446, lo cierto es que dicha
normativa que mantiene en lo pertinente las mismas previsiones de la norma legal
anterior, aplicable al presente caso y contenida en el Decreto-ley 2304 de 1989 —al
establecer que “cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que se
declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revisién, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que
se hagan otras declaraciones y condenas”- erigid en titulares de la accion
contractual a las partes del contrato, entre las cuales se encuentran, precisamente
y por expresa autorizacion 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.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
87 / LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 32 / DECRETO LEY 2304 DE 1989 / LEY 80
DE 1993 - ARTICULO 6

FACULTAD DE LAS PARTES EN CONTRATO ESTATAL - Pueden acudir a la
via judicial a reclamar y defender los derechos originados del contrato /
CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Sus integrantes individualmente
considerados, resultan vinculados al contrato estatal / RESPONSABILIDAD
DE LOS CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Responden
solidariamente de las obligaciones derivadas de la propuestay el contrato

Es la misma ley la que contempla y establece —como resulta apenas natural-, que
las partes de un contrato estatal son las que estan suficientemente facultadas para
acudir a la via judicial con el proposito de reclamar o de defender los derechos
originados en el respectivo contrato, cuestion que permite sefialar que cuando el
contrato se celebra con un consorcio 0 con una union temporal, se ha de entender
gue una de las partes esta constituida por esta clase de agrupacion, sin perjuicio
de agregar que 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.

FACULTAD DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Pueden
comparecer como parte en juicios originados con los procedimientos de
seleccién o con los contratos estales



Para abundar en razones que conducen a concluir que los consorcios y las
uniones temporales se encuentran debidamente facultados para comparecer a los
procesos judiciales que se promuevan u originen en relacion con los
procedimientos de seleccion o con los contratos estatales en los cuales aquellos
pueden intervenir o asumir la condicion de parte, segun el caso, importa destacar
que el inciso segundo del paragrafo primero del articulo séptimo de la citada Ley
80, determina que “[ljJos miembros del consorcio y de la unién temporal deberan
designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio o union
temporal (...)", cuestion que obliga a destacar que el legislador no limité y no
condiciond, en modo alguno, el amplio alcance de las facultades que, por mandato
normativo, acompafna 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 venia sosteniendo que el representante de un
consorcio 0 unién temporal tendria facultades para los solos efectos relativos a la
celebracion y ejecucion del contrato.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 7

FACULTAD DE LOS CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - Comprende
la precontractual y contractual

En la medida en que la ley no hizo distincion alguna acerca de la totalidad de los
efectos para los cuales se hara la designacion del representante del consorcio o
union temporal, es claro que no podra hacerlo el intérprete. De manera que al
determinar que las facultades correspondientes comprenderan todos los efectos,
en ellos deben entenderse incluidas las actuaciones de indole precontractual y
contractual que puedan y deban desplegarse en sede administrativa, como por
ejemplo aquellas encaminadas a definir los 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 reposicion; notificarse de la
resoluciéon de adjudicacién; celebrar el correspondiente contrato; constituir y
presentar, para aprobacién, 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
prérrogas; 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.

REPRESENTACION DEL CONSORCIO O UNION TEMPORAL - Para todos los
efectos comprendera por igual las actuaciones procesales que deban
emprenderse para reclamar o defender en juicio los derechos de la
propuesta o el contrato

Como resulta apenas natural, ha de entenderse también que la 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 o 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 vélidamente de los actos
administrativos contractuales e incluso recurrirlos 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 relacién con las
salvedades consignadas en el acta de liquidacion final.

NOTIFICACION DE ACTOS CONTRACTUALES DE CONSORCIOS O UNIONES
TEMPORALES - Tiene plenos efectos al realizarse con el representante de la
respectiva agrupacion / NOTIFICACION DE ACTOS CONTRACTUALES DE
CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - No se requiere que la entidad
contratante deba notificar un acto administrativo a los multiples integrantes
de estas agrupaciones

Surge aqui un efecto adicional que importa destacar, consistente en que la
notificacién que de los actos contractuales expedidos por la entidad estatal en
relacion o con ocasion de un contrato celebrado con un consorcio 0 una union
temporal, se realice con el representante de la respectiva agrupacion, sera una
notificacion que se tendrd 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 multiples y variados integrantes del consorcio o de la
unién temporal contratista. (...) en el caso de la celebracién de contratos estatales
con consorcios 0 con uniones temporales, por ella misma autorizados de manera
expresa (articulo 6, Ley 80), la Administracion Publica pueda contar con un solo y
anico interlocutor vélido que, a la vez, disponga de facultades amplias y
suficientes, esto es para todos los efectos, que le permitan, de manera agil y
eficiente, ventilar, discutir, convenir, decidir o notificarse de aquellos asuntos de
indole contractual que por su naturaleza estdn encaminados a satisfacer el interés
general, como es propio de los contratos de Derecho Publico. (...) el representante
del consorcio o de la union temporal, que por ley debe ser designado para todos
los efectos, lo es de la agrupacion 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.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 7

CAPACIDAD JURIDICA DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES -
Concedida por la Ley 80 de 1993 para celebrar contratos y comparecer en
juicio

El efecto atil, como criterio rector de interpretacion normativa, impone admitir que
los articulos 6 y 7 de la Ley 80 tuvieron el claro y evidente proposito 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.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 6 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 7

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS CONTRATISTAS - Debe asumirlas los
consorcios 0 uniones temporales mediante el ejercicio de las acciones
judiciales / MODIFICACION JURISPRUDENCIAL - Si bien los consorcios o
uniones temporales no constituyen personas juridicas independientes si
cuentan con capacidad como sujetos de derechos y obligaciones



De otro lado es claro que si al ocuparse del tema de la responsabilidad civil de los
contratistas, la ley determina con claridad que quienes deben asumirla seran los
consorcios o las uniones temporales, segin cada caso, obvio resulta que una de
las maneras, previstas en el ordenamiento legal, para hacer exigible dicha
responsabilidad civil sera mediante el ejercicio de las correspondientes acciones
judiciales, cuestion que, naturalmente, supone la necesidad e importancia de
permitir que dichas organizaciones empresariales puedan ser convocadas a los
procesos judiciales y que en los mismos puedan desplegar sus actuaciones para
ejercer sus derechos, como el fundamental de defensa. En este orden de ideas se
modifica la tesis que hasta ahora ha sostenido la Sala, con el propdsito de que se
reafirme que si bien los consorcios y las uniones temporales no constituyen
personas juridicas independientes, si cuentan con capacidad, como sujetos de
derechos y obligaciones (articulos 44 del C. de P.C. y 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.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
87 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 44

LEGITIMACION DE HECHO Y LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA -
Diferencias / LEGITIMACION DE HECHO - Se refiere a la relacion procesal
entre demandante y demandado / LEGITIMACION DE HECHO POR ACTIVA -
Corresponde a quien cita a otro / LEGITIMACION MATERIAL POR PASIVA-
Se le atribuye a quien es citado por una accion u omision después de la
notificacion del auto admisorio de la demanda

Adicionalmente se ha diferenciado entre la legitimacién de hecho y la legitimacion
material en la causa La primera se refiere a la relacion procesal que se establece
entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretensién procesal, es
decir, se trata de una relacion juridica nacida de la atribucién de una conducta en
la demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, por manera que
quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u omision que dan lugar a que
se incoe la accidn, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita 'y se
le atribuye la referida accion u omision resulta legitimado de hecho y por pasiva,
después de la notificacién del auto admisorio de la demanda. un sujeto procesal que
se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrira, al
mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable respecto de
quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion
de la demanda. En consecuencia, el analisis sobre la legitimacion material en la
causa se contrae a dilucidar si existe, 0 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 condicion anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra

RECTIFICACION JURISPRUDENCIAL EN RELACION CON LA CAPACIDAD
PROCESAL DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES - No debe
considerarse como obstaculo para sus integrantes individualmente
considerados puedan comparecer al proceso como demandantes o
demandados

Finalmente, la Sala estima necesario precisar y enfatizar que la rectificacion
jurisprudencial que mediante la presente decision se efectia en relacion con la
capacidad procesal que les asiste a los consorcios y a las uniones temporales
para comparecer como sujetos 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 en razén de su condicion de
contratistas de las entidades estatales o de interesados o participantes en los
procedimientos de seleccion 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 condicidon de demandante(s) o de
demandado(s)-.

MODIFICACION JURISPRUDENCIAL EN RELACION CON UNIONES
TEMPORALES O CONSORCIOS - Deja de lado la tesis que sostenia que
carecian de personalidad juridica propia a independiente y no podian
comparecer a procesos judiciales porque esa condiciones estaba reservada
a las personas naturales o juridicas

La modificacion 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 condicion estaba reservada de manera
exclusiva a las personas —ora naturales, ora juridicas—, por lo cual se concluia que
en los correspondientes procesos judiciales Unicamente podian ocupar alguno de
sus extremos los integrantes de tales organizaciones empresariales. En
consecuencia, a partir del presente proveido se concluye que 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 seleccién de contratistas o de la celebracion y ejecucion de los contratos
estatales en relacion con los cuales tengan algun interés, cuestion que de ninguna
manera excluye la opcion, que naturalmente continla vigente, de que los
integrantes de tales consorcios 0 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 condicibn de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun
corresponda—, opcion que de ser ejercida debera consultar, como resulta apenas
natural, las exigencias relacionadas con la debida integracion del contradictorio,
por manera que, en aquellos eventos en que varios o uno solo de los integrantes
de un consorcio o de una union temporal concurran a un proceso judicial, en su
condicion individual e independiente, deberan satisfacerse las reglas que deban
aplicarse, segun las particularidades de cada caso especifico, para que los demas
integrantes del correspondiente consorcio o unién temporal deban o puedan ser
vinculados en condicion de litisconsortes, facultativos o0 necesarios, segun
corresponda.

CONSORCIO GLONMAREX - Cuenta con capacidad para comparecer al
litigio a través de su apoderado

Dado que segun el ordenamiento vigente se concluye que los consorcios
oferentes o contratistas pueden comparecer al proceso a través de apoderado
judicial designado por el representante de la respectiva agrupacion empresarial
para todos los efectos relativos a la oferta, al procedimiento administrativo de
selecciéon contractual o al contrato respectivo, se impone admitir que el Consorcio
GLONMAREX cuenta con capacidad procesal para comparecer al presente litigio
a través de su representante, comoquiera que obran en el expediente los



siguientes documentos que acreditan quiénes son los integrantes de la agrupacion
y que el representante legal de la misma se encontraba facultado para conferir el
mandato especial mediante el cual se constituy6 la apoderada judicial que instauro
la demanda mediante la cual se dio inicio al presente proceso:

CAPACIDAD JURIDICA DE CONSORCIO GLONMATEX - Era el llamado a
fungir como parte del contrato estatal

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 mencion, por supuesto—, no queda duda alguna en el
sentido de que el Consorcio accionante si cuenta con legitimacion en la causa en el
presente litigio, tanto legitimacion de hecho —por tratarse de quien formuld la
demanda, a través de apoderado judicial- como -y ello lo mas importante—
legitimacion material, por ser la modalidad asociativa que intervino en el
procedimiento administrativo de licitacion en cuestion y aquél en quien deben recaer
los efectos de la decision gue mediante el presente proveido se adopte.

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Se acredité la
ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion de licitacién publica

Entiende la Sala que acert6 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 Licitacién Publica No. 25 de 1996, comoquiera que
tales documentos fueron otorgados en el extranjero y no fueron allegados al
procedimiento administrativo de licitacion con la imperativa e insoslayable
exigencia de la legalizaciébn o de la apostilla. En sintesis, teniendo en cuenta
cuanto se acaba de explicar, concluye la Sala que la propuesta presentada por el
Consorcio GLONMAREX debié ser calificada (...) atendidos los resultados del
analisis que se dejo expuesto y que se llevo a cabo con fundamento en los cargos
formulados en la demanda y en el material probatorio allegado al presente
expediente: (...) puntuacion ubica al Consorcio GLONMAREX en el puesto
undécimo en el orden de la calificacion de los proponentes que participaron en la
Licitacion No. 25 de 1996, por manera que el aqui demandante no consiguio
demostrar, de un lado, que el contrato estatal hubiere sido indebidamente
adjudicado al CONSORCIO S.R.C.-SADEICO, beneficiado con dicha decision,
contenida en la Resolucién No. 3498 del 29 de diciembre de 1996, aqui enjuiciada
y menos todavia consiguidé acreditar que su propuesta —la del Consorcio
GLONMAREX, se itera— hubiere sido la mejor calificada y la mas conveniente
tanto para el interés general como para los fines de la contratacion en el presente
caso especifico.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SALA PLENA



Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogoté., D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1997-03930-01(19933)
Actor: CONSORCIO GLONMAREX

Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA Y OTROS

Referencia: SENTENCIA DE  UNIFICACION JURISPRUDENCIAL -
CONSORCIOS

Procede la Sala Plena de la Seccion 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 condicion de contratistas de las entidades estatales o bien
como participantes en los correspondientes procedimientos de seleccion
contractual, para cuyo propdésito se avoca el conocimiento del presente litigio en
segunda instancia con ocasion del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 31 de enero de 2001 por el Tribunal
Administrativo de Descongestion con sede en Bogota D.C., Seccidén Tercera, la

cual, en su parte resolutiva, dispuso:

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

Devolver el expediente al Tribunal de origen” (fls. 178-194, c. 2).

1. ANTECEDENTES
1.1 Lo que se demanda.
Mediante escrito presentado el dia 29 de abril de 1997 ante el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, el sefior Jesus Ernesto Saldarriaga Escobar,

quien manifestd obrar en calidad de representante legal del Consorcio



GLONMAREX, en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—,
formul6 demanda en contra de la Nacién- Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y del Consorcio Sdenz Ruiz Cadena
Ingenieros Civiles —SADEICO S.A.—, con el propoésito de que se declare nula la
Resolucién No. 3498 del 29 de diciembre de 1996 mediante la cual se adjudico la
licitacion publica No. 25 de 1996 al Consorcio Sdenz Ruiz Cadena Ingenieros
Civiles Ltda. —SADEICO S.A—.

Consecuencialmente, el actor pidi6 que se condene a la Nacion-Consejo
Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, a reparar
los perjuicios materiales que le fueron ocasionados por la no escogencia como
contratista, en el referido procedimiento administrativo de seleccién, del Consorcio
GLONMAREX, el cual se encontraba en primer lugar de elegibilidad; asi pues, por
concepto de lucro cesante solicitd el pago de la suma de mil ciento sesenta y tres
millones de pesos —$1.163’000.000,00—, correspondiente a la utilidad proyectada
por la ejecucion del contrato y a titulo de lucro cesante deprecé que le sea
reconocida la cifra de diecisiete millones ochocientos trece mil ochocientos
ochenta y seis pesos —$17'813.886,00—, correspondiente a los gastos en los
cuales el actor afirma que incurri6 para la elaboracion de la oferta; asimismo,
solicitd que las anteriores sumas sean indexadas y pagadas en los términos
previstos en los articulos 176 a 178 del Cédigo 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
Resoluciéon No. 1276, la Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial declaré
abierta la licitacion 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 bloques A, B, C, Dy E de los Tribunales Superior
y Contencioso Administrativo en la ciudad de Bogota; tras referir extensamente y
en detalle el contenido del pliego de condiciones que gobernd 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
expreso que la propuesta presentada por el Consorcio GLONMAREX obtuvo 975



sobre 1000 puntos como maximo posible tras la evaluacion técnica; sin embargo,
sefal6 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
aplicacion de los criterios establecidos en el pliego de condiciones debié conducir
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, expresé el demandante que la Resolucion No. 3498 del
29 de diciembre de 1996, mediante la cual se adjudicé la Licitacion Publica No. 25
de ese afio, vulnerd los articulos 2, 6 y 13 de la Constitucién Politica, asi como los
articulos 24, 25, 26, 28 y 29 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 3 del Decreto 679
de 1994, comoquiera que se adjudico6 el contrato a un proponente distinto del que
tenia mejor derecho, con omision de los parametros que las normas en cita
establecen para la realizacion de procedimientos administrativos de seleccion de
contratistas al asignar al Consorcio demandante una calificacién erronea, subjetiva
y arbitraria, apartada de los criterios que se habian fijado en el pliego de
condiciones; con ello se desconocio el principio de vigencia de un orden justo
consagrado en el articulo 2 constitucional, la exigencia contenida en el articulo 6
idem en el sentido de que los servidores publicos son responsables por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones y el principio de igualdad —articulo
13 ibidem— en detrimento del Consorcio actor, habida cuenta de que su propuesta
no fue valorada con fundamento en los mismos patrones con que se examinaron
las de los deméas competidores, de acuerdo con lo previsto en el pliego de

condiciones.

En cuanto a las disposiciones de la Ley 80 de 1993 que se invocaron como
vulneradas por el acto administrativo demandado, el demandante sostuvo que el
principio de transparencia fue desconocido comoquiera que para adjudicar el
contrato no fueron tenidos en cuenta ni la evaluacién ni el concepto emitidos por
los comités juridico y financiero; tampoco se fijaron reglas claras y precisas habida
cuenta de que el pliego inicial fue modificado hasta en tres ocasiones, lo cual
condujo a que se hicieran confusos los criterios de seleccion; se adujeron
requisitos puramente formales como la falta de legalizacibn o apostilla de
documentos presentados por el Consorcio GLONMAREX para subvalorar su
propuesta; se violo el principio de seleccion objetiva al no adjudicarle a la



propuesta que debid ser calificada con el puntaje mas alto. Por tales razones, la
parte actora adujo que el acto administrativo censurado esta incurso en tres
causales de nulidad, a saber: violacion de la ley, forma irregular y desviacion de
poder (fls. 9-74, c. 1).

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, c. 1); dentro de dicha decision se dispuso notificar
<<por tener interés directo en el resultado del proceso>>, al representante legal
del Consorcio Séenz Ruiz Cadena Ingenieros Civiles Ltda., SADEICO S.A.,
consorcio que resultdé adjudicatario de la licitacion publica No. 25 de 1996, cuyo
acto de adjudicacion fue demandado de nulidad por la parte demandante; el
representante legal del aludido consorcio se notificé 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 — Direccion
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 licitacibn como el informe de evaluacion 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
denomind y sustentd del modo que a continuacién se refiere: (i) “inexistencia del
demandante”, en consideracion a que el consorcio GLONMAREX sélo se
conformé con el propésito de participar en la licitacion publica No. 25 de 1996, por
manera que al no haber sido adjudicatario dentro de dicho procedimiento
administrativo, desaparecié su razon de ser, la cual no incluia la posibilidad de
presentar demandas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; (ii)
“‘inepta demanda”, por cuanto el Consorcio demandante carece de personalidad
juridica para actuar en nombre de las sociedades que lo integran; (iii) “falta de
legitimacion en la causa por activa”, porque el Consorcio GLONMAREX carecia de
interés juridico para actuar debido a que la calificaciéon que finalmente obtuvo su
propuesta no fue la mas alta y, de todos modos, aunque asi hubiere ocurrido, el

pliego de condiciones no preveia que el contrato debia ser adjudicado al



proponente que obtuviera el mayor puntaje y, finalmente, (iv) la excepcidn
‘innominada”, para comprender en ella cualquier circunstancia constitutiva de
excepcion que, a pesar de no haber sido expresamente alegada, resultare
probada en el proceso (fls. 108-125, c.1).

Expirado el periodo probatorio, se corrio traslado tanto a las partes para
alegar de conclusién como al Ministerio Publico para rendir concepto de fondo en
la primera instancia, oportunidad dentro de la cual se pronunciaron las partes
actora y demandada; aquélla, fundamentalmente, reiterd tanto el recuento factico,
como también la argumentacion juridica que expuso en la demanda (fls. 147-174,
c. 1), mientras que ésta insistio de manera especial en la falta de legitimacion en la
causa por activa respecto del Consorcio GLONMAREX debido a que éste carece
de personalidad juridica, ademas de que no se trata de uno de los proponentes
gue obtuvo la mas alta calificacion en la licitacién; el Ministerio Publico, por su

parte, se abstuvo de pronunciarse en esta ocasion.

1.3.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Descongestion con sede en Bogota D.C.,
Seccion Tercera, después de relacionar y de valorar las pruebas allegadas al
plenario, decidi6 declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por activa respecto del Consorcio GLONMAREX, comoquiera que éste
carecia de capacidad juridica para actuar dado que no constituia una persona
juridica distinta de las sociedades que lo integraban; sefialo el Tribunal
Administrativo a quo que “[EJn [el] documento en virtud del cual se otorgd la
representacion legal del consorcio no se previd la [facultad] de accionar ante la
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 cuestion”, de lo cual se sigue que “[CJomo en el
consorcio no hay solidaridad por activa, ni tampoco se incluyé la facultad al
representante legal de promover acciones jurisdiccionales, la uUnica forma de
acudir ante la jurisdiccion contenciosa por parte de los consorciados era a traves
del poder que otorgara cada una de las personas que lo integraron,

individualmente consideradas” (fls. 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 procedié 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 - Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, el Tribunal Administrativo de Descongestion
con sede en Bogota D.C., Seccion Tercera, confundié el contenido y los alcances
de figuras juridicas disimiles como son la de legitimacion en la causa, la de falta
de capacidad o la de ausencia de personeria adjetiva, si se tiene en cuenta —en

criterio del recurrente— que el fallo apelado

“

dentro del mismo estudio de la excepcion de inexistencia del
demandante, entra a desarrollar otra excepcion de naturaleza completamente
diversa, esto es, la de LEGITIMACION EN LA CAUSA, y lo que es mas grave,
confunde la figura juridica de la legitimacién en la causa con la denominada
PERSONERIA ADJETIVA, para concluir fallando y dando por probada como de
legitimacion, una excepcion cuyo contenido desarrollado corresponde a otro
fenémeno procesal bien diferente como es el del presupuesto procesal de la
personeria 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 la ausencia de
LEGITIMACION EN LA CAUSA, tal como lo ha reconocido la H. Corte Suprema de
Justicia desde mediados de 1959, ES UN PRESUPUESTO DE LA SENTENCIA
FAVORABLE y su ausencia genera sentencia adversa a las pretensiones de la
demanda; en tanto que la ausencia de personeria adjetiva, legitimacion ad
processum, capacidad para obrar o capacidad para comparecer al proceso, no es
presupuesto de la sentencia favorable, sino un presupuesto procesal que consiste
en que es capaz de comparecer al proceso quien tiene capacidad de ejercicio.

(...)

Ademas, la ausencia del presupuesto procesal de personeria adjetiva o
capacidad para comparecer al proceso no conduce, como ocurre con la falta de
legitimacién en la causa a fallo adverso a las pretensiones de la demanda, sino [a]
NULIDAD procesal de lo actuado.

(...)

Es claro entonces, Honorables Consejeros de Estado, que los
planteamientos con que la parte demandada argumenta la excepcién de falta de
legitimacion en la causa de la parte actora, no corresponden en su esencia a la
figura de la legitimacion en la causa; y los que aduce el Tribunal para dar por
probada la excepcién, de un lado no son los que invocé la parte excepcionante, y
de otro los que aduce el sentenciador de instancia nada tienen que ver con esa
figura procesal de la legitimacion, pues la no acreditacién de la representacion o el
mandato judicial para accionar corresponde es a la figura procesal de la falta de
personeria adjetiva, legitmacion ad processum o falta de capacidad para obrar o
para comparecer al proceso, y esa excepcion nunca fue propuesta o planteada por
la parte pasiva.

En consecuencia al proceder el Tribunal de Descongestion a declarar
probada una excepcion como la de falta de legitimacion en la causa, con base en
argumentos no planteados o propuestos por la parte demandada, el fallo es
extrapetita, es decir, por fuera de lo pedido...”.



Adicionalmente, expuso el apelante que el Tribunal Administrativo de
primera instancia tampoco podia declarar de oficio la falta de capacidad del
consorcio accionante para comparecer al proceso, pues para el momento en el
cual se presentd la demanda aun se encontraba en vigencia el Consorcio, toda
vez que al constituirlo se previé que su existencia culminaria con la liquidacion del
contrato de obra ejecutado y al ser ejercida la accion que dio inicio al presente
litigio el proponente al cual se adjudicé el contrato aun no habia culminado su
ejecucion y menos se habia procedido a su liquidacion; de otro lado, en criterio del
recurrente, el poder otorgado por las sociedades integrantes del Consorcio para
presentar la propuesta dentro del procedimiento de licitacion, al igual que para
ejecutar el contrato en caso de ser adjudicado, incluyé la autorizacion para que el
representante del Consorcio pudiera actuar judicialmente en defensa de los
derechos de los consorciados, con el afadido consistente en que, aun si se
admitiese que la aludida autorizacién no hubiere sido expresamente otorgada en
el mandato conferido para intervenir en el procedimiento administrativo de
seleccién del contratista, en todo caso los integrantes del Consorcio GLONMAREX
ratificaron dicha atribucién conferida al representante legal del Consorcio en un
acta adicional suscrita por los integrantes del mismo de manera previa a la

presentacion de la demanda.

Por otra parte, explico el recurrente que al Consorcio GLONMAREX si le
asistia interés para formular la accion cuyo ejercicio dio origen al presente
encuadernamiento y que cuenta con legitimacion en la causa para elevar las
pretensiones contenidas en la demanda, habida consideracion de que particip6 en
el procedimiento administrativo de licitacidon 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 la demanda y en los alegatos de
conclusion en la primera instancia, adujo que a pesar de que el Consorcio
GLONMAREX se encontraba en primer lugar de elegibilidad inmediatamente
después de efectuada la evaluacién técnica y financiera de las propuestas, de
manera inexplicable con posterioridad, durante la audiencia de adjudicacion,
fueron modificados algunos parametros y criterios de calificacion de las ofertas,
con la consiguiente pérdida de la licitacién por parte del Consorcio demandante
debido a que fue valorada su propuesta, de manera irregular, con un puntaje
injustificadamente bajo (fls. 203-234, c. 2).



1.5.- Tramite de la segunda instancia.

Mediante providencia calendada el 2 de marzo de 2001, el Tribunal
Administrativo de primera instancia concedio el recurso de apelacién (fl. 198, c. 2),
el cual fue admitido por el Consejo de Estado mediante auto del 4 de mayo del
mismo afio (fl. 235, idem); seguidamente se corrio traslado tanto al Ministerio
Publico para rendir concepto de fondo ante el ad quem como a las partes para
alegar de conclusion, a traves de auto de fecha 12 de junio de 2001 (fl. 237,
ibidem) y dentro de esta oportunidad intervinieron la parte demandante y el

Ministerio Publico, mientras que la entidad demandada guardo silencio.

La parte actora se remiti6 a los argumentos que expuso al sustentar el
recurso de alzada, reiter6 las pretensiones de la demanda y subrayd que el
material probatorio obrante en el expediente resulta suficiente para que se acceda
a las mismas, comoquiera que evidencia que el acto de adjudicacion de la
Licitacion Publica No. 25 de 1996 fue expedido en forma irregular y con desviacion
de poder por cuanto la entidad demandada lo profiri6 apartdndose de los
parametros de decision fijados por ella misma tanto en el pliego de condiciones
como en sus adendos, al calificar la propuesta del Consorcio demandante con
prescindencia de lo que concluyeron los comités juridico y financiero del

organismo contratante al examinar las diferentes ofertas en liza (fls. 239-244, c. 2).

La Procuraduria Quinta Delegada ante el Consejo de Estado rindi
concepto en el cual considerd que el proceso se encuentra incurso en la causal de
nulidad consagrada en el numeral 7° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil —C.P.C.—, por entender que existe indebida representacion de una de las
sociedades que conformaron el Consorcio GLONMAREX, cual es el caso de la
sociedad de nacionalidad mexicana MARHNOS S.A. de C.V., pues los
representantes legales de las tres personas juridicas colombianas igualmente
consorciadas suscribieron el 3 de abril de 1997 un documento al cual denominaron
“Acta numero 01 Consorcio Glonmarex”, mediante cuyo contenido autorizaron al
representante legal del Consorcio para presentar demanda contra el Consejo
Superior de la Judicatura por la adjudicacion de la Licitacion Publica No. 025 de
1996 y, a tal efecto, para celebrar el contrato de prestacion de servicios



profesionales con la abogada que obra como apoderada de la parte actora en el
sub lite. Del otorgamiento de dicha autorizacion no participd, entonces, la sociedad
mexicana MARHNOS S.A. de C.V., cuyo representante legal en Colombia no se
encontraba facultado ni para representarla judicialmente ni para ceder los
derechos de dicha sociedad en las reclamaciones a las cuales hubiere lugar a raiz
de los procedimientos administrativos de licitacion o contractuales en los cuales

participare la sociedad.

En el anterior orden de ideas, comoquiera que las decisiones que se
adopten en el presente proceso afectaran indudablemente a todos los integrantes
del Consorcio demandante y que uno de ellos —la sociedad MARHNOS S.A. de
C.V.—, no constituydé apoderado para representarla judicialmente, de suerte que
pueden verse vulnerados sus derechos con las resultas del presente proceso, el
Ministerio Publico consider6 que se encuentra configurada la causal de nulidad
consistente en la indebida representacion de una de las partes —falta de
capacidad procesal o de legitimatio ad processum—, situacion que impone la
necesidad de que ‘“antes de proferir el fallo respectivo, se ponga en su
conocimiento la existencia de esta circunstancia, para que manifieste si ratifica la

causal de nulidad o la sanea” (fls. 245-260, c. 2).

De la anterior solicitud de nulidad se corri6 traslado a las partes mediante
providencia del 10 de diciembre de 2001; dentro del término respectivo se
pronuncié la parte actora y explicé que la sociedad mexicana MARHNOS S.A. en
C.V., constituy6 un representante legal en Colombia que, a la sazén, era la misma
persona que fungia como representante legal del Consorcio GLONMAREX,
persona a quien los consorciados facultaron expresamente “para “firmar el
presente contrato y tomar todas las determinaciones que fueren necesarias al
respecto, con amplias y suficientes facultades™,; esta autorizacién, entonces,
facultaba al representante legal del Consorcio para realizar todas las actuaciones
necesarias para defender los intereses del mismo, tanto judicial como
extrajudicialmente. Sin embargo, ante la irregular adjudicacion de la Licitacion
Pdblica No. 25 de 1996, los representantes legales de las sociedades
consorciadas se reunieron para valorar la conveniencia de demandar a la Rama
Judicial y asi lo decidieron conjuntamente, aunque el Presidente Ejecutivo de la
firma mexicana MARHNOS expres0, por via telefénica, que esta sociedad no tenia
interés en participar en la demanda, si bien aceptaba que el resto de las empresas

consorciadas la formularan.



De lo acordado en dicha reunién —prosiguié la apoderada del Consorcio
demandante— quedo constancia en el documento denominado “Acta 01 del 3 de
abril de 1997”y de lo resuelto por la sociedad MARHNOS S.A. en C.V., se recibio
ratificacion por escrito mediante comunicacion fechada el 6 de mayo de 1997,
copia auténtica de la cual acompafio la parte actora a la intervencidon que se viene
sintetizando —pues antes habia sido allegada al proceso en copia simple, segun la
propia abogada interviniente lo manifesté—; todo lo anterior lleva a la conclusién
de que la sociedad MARHNOS S.A. en C.V., si estuvo correctamente
representada en este caso, razon por la cual alegé que no se da el supuesto
previsto en la causal de nulidad consagrada en el articulo 140-7 C.P.C.; sin
embargo, en la parte final de su escrito en mencion, la apoderada de la parte

actora expresoé que

“... no obstante lo anterior, si los Honorables Consejeros consideran que se
debe ordenar su vinculacion [la de la firma MARHNOS al sub lite], pido que se
sirva citarla a efecto de que manifieste su voluntad de comparecer al proceso y
ejerza su derecho, o que ratifique su deseo de no comparecer, ya que a nadie se
le puede obligar a 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]lbstenerse de pronunciarse sobre la nulidad
deprecada por la Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporacion”, por
considerar que las circunstancias expuestas por la Vista Fiscal, en principio, no
configuran la causal de nulidad invocada, toda vez que la indebida representacién
sélo puede surgir en relacion con quien es parte en el proceso y, en el presente
litigio, la sociedad MARHNOS S.A. en C.V., no lo es si se tiene en cuenta que la
demanda fue presentada, por conducto de apoderado, por el Consorcio
GLONMAREX; ademés, en el proveido en comento se indicd que la solicitud de
nulidad planteada se encuentra directamente relacionada con el objeto del recurso
de apelacion interpuesto contra el fallo proferido por el a quo, por manera que para
resolver dicho extremo debia agotarse el tramite de la segunda instancia y decidir

lo que corresponda al momento de dictar sentencia (fls. 284-287, c. 2).

En este estado de la actuacion, procede la Sala a resolver, previo lo cual

realizard las siguientes



2.CONSIDERACIONES

2.1.- Lo que se debate.

De la presente decision se ocupa la Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, segun se indico al inicio de este pronunciamiento, con el fin de
unificar su jurisprudencia en torno a la capacidad procesal de los consorcios como
modalidad asociativa prevista por el articulo 7 de la Ley 80 de 1993, para
comparecer como parte en juicios cuyo objeto esta constituido por derechos o por
intereses juridicos de los cuales es o pudiere ser titular el consorcio respectivo,
como acontece en el litigio sub judice, en el cual se discute si al Consorcio
demandante debid serle adjudicado el contrato estatal para cuya celebracion fue
convocada la licitacion publica No. 25 de 1996, por parte del Consejo Superior de

la Judicatura.

Teniendo en cuenta los antecedentes descritos, en criterio de la Sala
resulta necesario, con el fin de desatar el litigio, abordar el estudio de los

siguientes problemas juridicos:

(i) Examinar si en el caso en estudio concurren, 0 no, presupuestos
procesales de inexorable presencia para que se abra paso la posibilidad de
proferir una decision de fondo, cuales son (a) la competencia de esta Sala, (b) la
adecuada escogencia de la accién, asi como (c) la oportuna interposicion de la
misma —ausencia de caducidad- y, de especial interés para el asunto sub judice,
(d) la capacidad procesal o para ser parte en el proceso respecto del Consorcio
demandante, asunto que se ha conectado por algunos de los sujetos procesales
intervinientes en este litigio con el interrogante consistente en dilucidar si el
aludido Consorcio GLONMAREX cuenta, o no, con legitimacion en la causa
—aspectos en los cuales se sustentd tanto el fallo apelado como la impugnacion
del mismo presentada por la parte actora, al igual que la defensa de los intereses
de la entidad accionada segun la contestacion de la demanda—; clarificado lo

anterior, se debera

(if) Analizar de fondo, (a) previa relacion del material probatorio acopiado en
el expediente cuya alusion en esta providencia se hace indispensable para dirimir
la controversia y con base (b) en los parametros que la jurisprudencia de esta

Corporacion 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,
(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 la cual se adjudicé la Licitacion Publica No. 25 de 1996 del

Consejo Superior de la Judicatura.

2.2.- Presupuestos procesales.

2.2.1.- Competencia de la Sala.

Sea lo primero advertir que la controversia que aqui se dirime cuenta con
vocacion de doble instancia por razén de la cuantia atendiendo a los parametros
establecidos tanto en los articulos 2 y 4 del Decreto 597 de 1988 como en el
articulo 20-1 del Cédigo de Procedimiento Civil habida consideracion de que a la
fecha de presentacion de la demanda —29 de abril de 1997— el monto minimo
exigido para que un proceso iniciado en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho debiere ser tramitado en dos instancias ascendia a la
suma de $ 3'080.000 y la pretension mayor de las elevadas en el libelo inicial del
proceso, esto es la encaminada a que se le reparen al demandante los dafios
materiales que le fueron causados, en la modalidad de lucro cesante, con la
decision cuya legalidad cuestiona, resulta superior a dicho minimo, pues equivale
a la cantidad de $ 1.163'000.000,00, de acuerdo con la pretensién segunda de las

formuladas en el escrito introductor del litigio.

Ahora bien, con el propoésito 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 catalogacion como estatal, o no, del
contrato celebrado entre las partes en disputa; se trata del Consejo Superior de la
Judicatura, lo cual resulta de trascendencia a la luz de lo dispuesto por el articulo
75 de la Ley 80 de 1993, por cuya virtud la competente para conocer de las

controversias derivadas de los contratos celebrados por las entidades estatales es

1 Disposicion cuyo tenor literal es el siguiente: “Articulo 75. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los
contratos estatales y de los procesos de ejecucién o cumplimiento sera el de la jurisdiccion
contencioso administrativa”.



la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; a ese respecto, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha sefialado que la naturaleza del contrato no depende de su
régimen juridico, habida cuenta de que la normativa vigente prohijé un criterio
eminentemente subjetivo u organico para efectos de determinar la condicion de
estatal que correspondiere al vinculo negocial, de modo que habran de reputarse
contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa

misma naturaleza.

En el anotado sentido se ha pronunciado la Seccion Tercera de esta

Corporacion:

‘De este modo, son contratos estatales “todos los contratos que celebren
las entidades publicas del Estado, ya sea que se requlen por el Estatuto General
de Contratacion Administrativa 0 _que estén sujetos a regimenes especiales”, y
estos ultimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan
servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trdmites que
ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho administrativo y las
que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la
normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos™ (énfasis afiadido).

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del
ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica del contrato radica
en el analisis particular respecto del tipo de entidad que lo celebra, sin importar el
régimen legal que les deba ser aplicable; dicho aserto encuentra soporte legal en
lo preceptuado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de
definir los contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u
organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen

juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato:

“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién: ...”.

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:

2 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan
de Dios Montes Hernandez. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se encuentra la
sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14.519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.



“Para los solos efectos de esta ley:
1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito
capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas
juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea
la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales vy
municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria Nacional del
Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los
organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para
celebrar contratos ...” (Se ha subrayado).

Adicionalmente, el articulo 82 del Decreto-ley 1 de 1984, modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue subrogado por el articulo 1 de
la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para juzgar las controversias vy litigios originados en
la actividad de las entidades publicas; de este modo se definié el objeto de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de la previsién consistente
en que a la misma le compete ‘juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas”, en lugar de ‘juzgar las controversias y litigios
administrativos”, como lo establecia la redaccion anterior del articulo 82 del
Caddigo Contencioso Administrativo, por manera que la norma subrogada paso a

disponer lo siguiente:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cbédigo Contencioso Administrativo
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedara asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdicciébn de lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y
de las personas privadas que desempeiien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion

y la ley.

Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen
en actos politicos o de Gobierno.



La jurisdiccién de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las decisiones
jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del
Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura,
no tendran control jurisdiccional” (subrayas fuera de texto).

Respecto del alcance del precepto transcrito se pronuncié la Seccién
Tercera del Consejo de Estado mediante auto del 8 de febrero de 2007
—Radicacion 30.903—, en el cual, a proposito de los asuntos que interesan al caso

gue aqui se examina, se sefialo:

‘A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de
competencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con la entrada en
vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

‘i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales 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 modificacion introducida al
objeto de conocimiento de la Jurisdiccion 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 gue 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 1993, el contrato de obra a

8 La referida disposicion establece lo siguiente: “La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién 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
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado” (se deja subrayado).

4 Precepto del siguiente tenor: “El presente Cédigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio
2012.

Este Cadigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien,
asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso
a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen
Juridico anterior”.



cuya celebracion conduciria la Licitacion Publica No. 25 de 1996 convocada por la
entidad en comento®, participa de la naturaleza de contrato estatal, por manera
que los litigios derivados de la expedicién de los actos administrativos previos a la
celebracion del mencionado negocio juridico —como es el caso de la aqui
demandada Resolucion No. 3498 del 29 de diciembre de 1996— o de la ejecucion
o de la liquidacioén del pluricitado vinculo negocial, constituyen materia de la cual

debe conocer el Juez de lo Contencioso Administrativo.

2.2.2.- Debida escogencia y oportuna instauracion de la accién impetrada.

El Decreto-ley 01 de 1984 acogio la distincion —de raigambre doctrinal y
jurisprudencial— entre los actos administrativos denominados previos o
“separables” del contrato, de un lado y, de otro, los actos contractuales
propiamente dichos, al asignar, para la controversia judicial de los primeros, el
cauce procesal de las acciones procedentes contra cualesquiera otros actos
administrativos en general —nulidad y nulidad y restablecimiento de derecho—,
mientras que se establecid la contractual como la accion pertinente para encauzar
pretensiones en contra de los segundos®. Esta situaciébn se mantuvo hasta la

entrada en vigor de la Ley 80 de 1993, en la cual se dej6 de lado la aludida

5 El cual a la postre seria el contrato de obra No. 25 de 1996, celebrado entre la Nacién-Consejo
Superior de la Judicatura y el Consorcio Saenz Ruiz Cadena Ingenieros Civiles Ltda. -SADEICO
S.A.—, denominado Consorcio S.R.C.—SADEICO, el 29 de diciembre de 1996 —fls. 696-711, c. 4—.

6 Tal es el resultado de las previsiones contenidas en los articulos 87 y 136-7 y 8 del C.C.A., en su
redaccion original del afio 1984:

“Articulo 87. Acciones relativas a contratos. Cualquiera de las partes de un contrato de
derecho privado de la administracién en que se haya incluido la clausula de caducidad, o de los
contratos administrativos o interadministrativos, podra pedir un pronunciamiento sobre su
existencia o validez, que se decrete su revisibn, que se declare su incumplimiento y la
responsabilidad derivada de él.

La nulidad absoluta también podra pedirse por el Ministerio Publico y por quien demuestre
interés directo en el contrato.

Los actos separables del contrato seran controlables por medio de las otras acciones
previstas en este C6digo”.

“Articulo 136. Caducidad de las acciones. La de nulidad podra ejercitarse en cualquier
tiempo a partir de la expedicién del acto o después de su publicacidn, si necesita de este requisito
para entrar a regir.

La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses contados a partir
del dia de la publicaciéon, comunicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso. Si el
demandante es una entidad publica, la caducidad sera de dos (2) afios.

(-..)

Las relativas a contratos caducaran a los dos (2) afios de expedidos los actos u ocurridos
los hechos que den lugar a ella.

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



concepcion dicotdmica que distinguia entre actos previos o “separables” y actos
contractuales, para englobar las dos categorias anteriores en una sola, a saber: la
de “los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la
actividad contractual”, al tenor de lo normado por el inciso segundo del articulo 77
del referido conjunto normativo, disposicion que, igualmente, dejaba claro que
tales decisiones administrativas “sélo seran susceptibles de recurso de reposicion
y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo

Contencioso Administrativo”.

El aludido precepto dio lugar a que la jurisprudencia de esta Seccion
entendiera, en un primer momento, que la locucion “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 continta hasta el vencimiento del
contrato o hasta la liquidacién 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
modifican el pliego de condiciones o los que adjudican el contrato, como aquellos
mediante los cuales se ejercen potestades excepcionales, se da por terminado o
se adopta la liquidacion unilateral del negocio juridico®. Sin embargo, esta

interpretacion no fue uniforme vy, por tanto, ha de darse cuenta de

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.

8 Ello no constituyé 6bice para que se reconociera, concomitantemente, que por ministerio de la
propia Ley 80 resultaba posible demandar algunos actos administrativos relacionados con la
actividad contractual de las entidades publicas, a través de cauces procesales diversos de la
accion contractual, asi:

“Excepcionalmente por mandato expreso del estatuto contractual, ciertos actos, 3 en total,
pueden ser controlados mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho:

a. El acto administrativo proferido por las cAmaras de comercio que decide la impugnacion
de la calificacién y clasificacion de los proponentes (art. 22 numeral 5), para el cual se consagra
una accioén publica de restablecimiento del derecho lo que ademas constituye un verdadero
contrasentido.

b. El acto de adjudicacion (art. 77 paragrafo primero) y

c. El acto que declara desierta la licitacion o concurso por ser el acto definitivo del
procedimiento contractual al ponerle fin a la actuacion administrativa de seleccién e impedir su
continuacion (art. 77 de la ley 80 de 1993, en armonia con el articulo 50 inciso 1°. y final del
C.C.A.)”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 18 de septiembre de 1997; Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Expediente N° 9118.



pronunciamientos posteriores en los cuales se propugna por mantener la distincion
entre actos previos o “separables” y actos administrativos contractuales,
entendiendo que éstos tan solo pueden ser proferidos tras la celebracién del
contrato®.

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 estableci6 que las mismas so6lo podrian intentarse tras el
vencimiento o la liquidacién 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 restriccion
temporal para el ejercicio de las acciones a las cuales hubiera lugar en contra de
los actos administrativos precontractuales fue suprimida con la expedicion del
Decreto ley 2304 de 1989, cuerpo normativo en el cual también se mantuvo la
distincién entre actos administrativos previos —o0 “separables™ y actos
contractuales, reservandose a la controversia jurisdiccional de éstos, por regla
general, la accion contractual, mientras que la impugnacién judicial de aquéllos
debia surtirse a través de la instauracion de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, ésta ultima dentro del término de los cuatro meses
contados a partir de la comunicacion, notificacion o publicacion del acto

administrativo respectivo, segun correspondiere.

Esa situacion evidencié 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

° En la anotada direccién se sostuvo: “En esta oportunidad se afirma que el concepto de
“actividad contractual” tiene el alcance restrictivo explicado anteriormente, es decir que comprende
solo los actos expedidos con posterioridad a la celebracion del contrato, por las siguientes razones:

1. La Constitucion Politica desde el preambulo -cuyo caracter normativo ha sido reconocido
en forma expresa por la Corte Constitucional- y el articulo 1° establecen dentro de los principios
fundamentales de nuestro Estado de derecho el de la participacion.

(...)

3. De otro lado, la redaccion del ordinal 7°. del articulo 24 de la ley 80 de 1993 parece
inclinarse por la interpretacion restrictiva de la expresion “actividad contractual” porque en su texto
separa conceptualmente los actos expedidos en desarrollo de la actividad contractual de los
previos o separables del contrato, redacciéon que no hubiera sido necesaria si la categoria fuese
omnicomprensiva de todo tipo de actos.

(-..)

5. Finalmente, en sentido puramente gramatical y légico solo cabe hablar de actos de la
actividad contractual después de la celebracion del contrato, y éste, en la Ley 80 de 1993, sélo
nace a la vida juridica con posterioridad a la 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, Seccidn Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997; Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Expediente N° 9118.



reiterd en el derecho positivo nacional la distincion entre los actos administrativos
proferidos antes de la celebracion del contrato y con ocasion 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
ocasion de la actividad contractual; en relacion con los primeros se establecio que
las acciones procedentes con el propésito de ventilar ante el juez competente los
litigios a los cuales pudiere dar lugar la conformidad o contrariedad a derecho de
las correspondientes determinaciones administrativas serian las de nulidad y de
nulidad y restablecimiento de derecho, las cuales podrian intentarse dentro de un
término especial de caducidad de treinta (30) dias habiles contados a partir de la
comunicacién, notificacién o publicacién del acto cuestionado. Por cuanto atafie a
los segundos, su impugnacién solamente podria llevarse a cabo a través de la
instauracion de la acciéon contractual'®. Asi lo ha reiterado la jurisprudencial! y

esta Ultima es la normativa vigente en la materia.

Descendiendo al presente caso concreto y con fundamento en el contexto
tanto normativo como jurisprudencial que se acaba de referir, ha de indicarse que
la parte actora acerté al promover la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra del acto administrativo mediante el cual fue adjudicada la
Licitacion Publica No. 25 de 1996 por el Consejo Superior de la Judicatura; en lo
atinente al término de caducidad que debia ser tenido en cuenta para instaurar la
aludida accion contra el acto de adjudicacién 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 codigo contencioso administrativo” y, para la época

de presentacion de la demanda que motivo el presente proceso, el articulo 136 del

10 E| precepto en comento, subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, es del siguiente
tenor: “Articulo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones,
condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad
contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion,
notificacién o publicacién. La interposicién de estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio,
ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato”.

11 Sobre este particular pueden verse, entre otros pronunciamientos, los siguientes: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del trece (13) de diciembre
de dos mil uno (2001); Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicaciéon namero: 25000-23-
26-000-2000-2018-01(19777); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, auto del veintinueve (29) de junio de 2000; Consejera ponente: Maria Elena Giraldo
Gomez; Radicacion numero: 16.602.



Decreto 01 de 1984 —subrogado por el articulo 23 del Decreto ley 2304 de 1989—
fijo el término en cuestion en 4 meses contados a partir de la publicacion,

notificacién o ejecucion del acto, segun el caso.

En el anterior orden de ideas, el computo del aludido término de cuatro
meses para presentar la demanda en ejercicio de la accion 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 Resolucion No. 3498 mediante la cual el Consejo Superior
de la Judicatura adjudico 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 presento 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 vy legitimacion en la causa del Consorcio
GLONMAREX en el presente proceso.

2.2.3.1.- La capacidad para ser parte como presupuesto procesal.

Se ha referido doctrinalmente que desde la segunda mitad del siglo XVIIl, 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
gue 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
requisitos de admisibilidad y las condiciones previas para la tramitacion de toda la
relacion procesal”, ya que, en su defecto, “en cualquiera de las relaciones
indicadas impediria el surgir del proceso”?; en el contexto colombiano, pese a
que los Codigos procesales no han utlizado la expresidn presupuestos
procesales, la jurisprudencia y la doctrina si se han ocupado de identificarlos y de
precisar sus alcances, de suerte que se ha entendido por tales aquellos “requisitos

indispensables para la formacion y desarrollo normal del proceso y para que éste

12 L a obra de Oskar Von Bulow de la cual se extraen las citas lleva por titulo La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos procesales —E.J.E.A., Buenos Aires, 1964, pp. 4-6—y
la trae a colacién el profesor LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, Parte General,
Tomo 1, Novena edicién, Dupré Editores, Bogoté, 2005, pp. 957-958.



pueda ser decidido en el fondo mediante una sentencia estimatoria”3, por manera
que “se impone al fallador, dado el caracter juridico-publico en la relacion procesal,
el declarar oficiosamente, antes de entrar a conocer y a decidir sobre las
pretensiones y excepciones deducidas por los litigantes, si existen o no los
presupuestos del proceso™4, presupuestos entre los cuales inicialmente se
incluyeron la “demanda en forma, competencia del juez, capacidad para ser parte

y capacidad para obrar procesalmente™?,

Ahora bien, la consecuencia que en épocas pretéritas solia atribuirse a la
ausencia de algunos de los mencionados presupuestos en un determinado caso
consistia en que el juez no podia ocuparse de resolver el fondo del litigio y, por
consiguiente, habia de proferir el correspondiente fallo inhibitorio, el cual, a pesar
de que —como es bien sabido— no hace transito a cosa juzgada y, en principio, no
impide que la controversia pueda ser nuevamente planteada ante la autoridad
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 Administracion de Justicia en condiciones que
garanticen la prevalencia y la aplicacidén del derecho sustancial —articulo 228 de la

Constitucion 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 aplicacion de la regulacion 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 actuacién
hasta el punto que resulte menester para rehacerla sin la presencia del defecto
gue 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

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 21 de febrero de 1996, en
Gaceta Judicial, T. CXV, p. 129, citada por LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil,
cit., p. 958.

14 |dem.

15 |bidem.



adopcion 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, s6lo 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, o 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:

“La doctrina® y la jurisprudencial’ han coincido en sefialar que la capacidad
para ser parte es la aptitud legal que se tiene para ser sujeto de la relacién juridico
— procesal, es la capacidad que tiene la persona para ser titular de derechos y
obligaciones procesales, para realizar directamente o por intermedio de sus
representantes actos procesales validos y eficaces, asi como para asumir las
cargas y responsabilidades que se desprendan del proceso.

El articulo 44 del C. de P.C., dispone que toda persona natural o juridica
puede ser parte en un proceso y que tienen la capacidad para comparecer por si
mismas las personas que pueden disponer de sus derechos; las demas deben
comparecer por medio de sus representantes o debidamente autorizados por
éstos con sujecion a las normas sustanciales.

Particularmente, en lo que a las personas juridicas concierne, la misma
norma prevé que éstas deben comparecer al proceso por medio de sus
representantes con arreglo a lo dispuesto por la Constitucion la ley o los
estatutos™8,

Este presupuesto procesal, consistente en la capacidad para ser parte,
tradicionalmente se ha examinado bajo la denominacién de inexistencia de alguna
de las partes y su formulacién apunta a que la decision definitiva del litigio se
adopte respecto de sujetos de derecho, vale decir que quienes obren como parte
en el proceso deben tener, en linea de principio, la condiciébn de personas,

16 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
parte en un proceso, significa ser sujeto de la relacién juridica procesal, es decir, actuar como
demandante, demandado, sindicado, interviniente, etc.. En consecuencia, toda persona natural o
juridica puede ser parte en un proceso, articulo 44 del C. de P.C.”. En el sentido ver: GUASP,
Jaime, Derecho Procesal Civil, Tomo I. Instituto de Estudios Politicos de Madrid, impreso por
Gréficas Hergon.

17 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, auto del 12 de agosto de 2003; Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2003-00330-
01(S-330).

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 25 de
marzo de 2010; Consejera ponente: Myriam Guerrero de Escobar; Radicacion numero: 25000-23-
26-000-1999-02563-02(36489); Actor: Contraloria Distrital de Bogota. Demandado: Carlos Ariel
Séanchez Torres.



naturales o juridicas, comoquiera que “bien puede ocurrir que una parte tenga
aparentemente caracter de sujeto de derecho, cuando en realidad no es asi, como
sucederia, por ejemplo, cuando se demanda por cuenta de una sociedad anénima
que no se ha constituido o que se disolvid y se liquidé™?; tal la razén por la cual se

ha afirmado que

‘[E]ste caso, no previsto como causal de nulidad pero si como causal de
excepcion previa (art. 97, num. 4°) con la denominacion de inexistencia, es_tal
vez, el unico que justificaria la posibilidad del fallo inhibitorio, aun 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 actuacién 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 Cdédigo, normas cuya
aplicacion prevalece sobre cualquier teoria.

3. Solo _se justifica dictar fallo inhibitorio en caso de que una parte no
sea sujeto_de derecho, circunstancia en la practica inexistente, aun cuando
mucho mejor hubiera sido regular la situacion como causa de no procedibilidad en
el proceso civil, a fin de eliminar la sentencia inhibitoria™® (énfasis afadido).

En este sentido se ha pronunciado la Seccion Tercera del Consejo de
Estado:

“Definida asi la naturaleza del convenio que permite calificarlo como de
derecho comdun, la solucion de los conflictos que se originan en este tipo de
contratos estd radicada, segun el texto legal citado anteriormente, en la
jurisdiccién ordinaria que, por mandato legal, es la competente para ello.

2. Para el a quo, la decision es inhibitoria, apreciaciéon que no comparte la
Sala, porque esta clase de fallos se presentan cuando en el proceso faltan los
presupuestos referidos a la capacidad para ser parte y a la demanda en forma.
Los otros aspectos, por tipificar causales de nulidad, conducen a la invalidacién de
la actuacion™?! (énfasis afadido).

2.2.3.2.- La capacidad procesal de los consorcios.

Observa la Sala que el sefior Jesus Ernesto Saldarriaga Escobar, invocando

19 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, cit., pp. 963-967.
20 |dem.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de
marzo de 1985; Consejero ponente: Julio César Uribe Acosta; Radicado numero: 3923; Actor:
Tipografia Gutemberg; Demandado: Municipio de Neiva.



su condicion de representante del Consorcio GLONMAREX, fue quien confirié poder
a la profesional del Derecho que formul6 la demanda en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, con la cual se dio inicio al presente
encuadernamiento —fls. 1-2, c. 122—; como corolario de lo anterior, el libelo inicial del
litigio fue presentado por la abogada en mencion, "en mi condicion de apoderada
judicial del CONSORCIO GLONMAREX, representado legalmente por el ingeniero
JESUS ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR ..." . 3, c. 1-.

En relacién con las Uniones Temporales y los Consorcios, figuras descritas
en el articulo 7 de la Ley 80 y autorizadas expresamente en el articulo 6 de ese
mismo estatuto para “(...) celebrar contratos con las entidades estatales (...)",
cabe sefialar que resulta evidente que se trata de agrupaciones de contratistas u
organizaciones empresariales que no configuran una persona juridica nueva e
independiente respecto de los miembros que las integran. En ese sentido, tanto la
jurisprudencia del Consejo de Estado como la de la Corte Constitucional han
sefialado, de manera uniforme vy reiterada, que el consorcio o la unién temporal
gque se conformen con el propésito de presentar conjuntamente una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato con una
entidad estatal, no constituyen una persona juridica diferente de sus miembros
individualmente considerados; asi pues, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha expresado que ‘[E]l consorcio es entonces una forma no
societaria de relaciéon o de vinculacion de actividades e intereses entre distintas
personas que no genera otra persona juridica, con miras a obtener la adjudicacion,
celebracion y ejecucion 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 solidaria y la penal
establecidas en la ley (arts. 7° y 52, ley 80 de 1993)723.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C-414 del 22 de
septiembre de 1994, por medio de la cual declar6 exequible el paragrafo 20. del

articulo 70. de la Ley 80 de 1993, afirmé que los consorcios no constituyen

22 Reza lo siguiente el poder en mencion: "JESUS ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR, mayor
de edad, vecino y residente en Santafé de Bogota, identificado con cédula de ciudadania (...), en
mi calidad de Representante Legal del consorcio GLONMAREX, conforme se acredita con el Acta
de conformacion que se acompafia a este escrito, manifiesto a Usted que confiero PODER
ESPECIAL AMPLIO Y SUFICIENTE ...".

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



personas juridicas y que su representacion conjunta tiene lugar para efectos de la
adjudicacion, de la celebracion y de la ejecucion de los correspondientes
contratos?®. No ofrece, entonces, discusién alguna el hecho de que tanto los
consorcios como las uniones temporales carecen de personalidad juridica
diferente de aquella que acompafa a las personas naturales y/o morales que los

integran?,

Por lo anterior, en cuanto los consorcios y las uniones temporales carecen
de personalidad juridica propia e independiente, en otras oportunidades la Sala ha
concluido que tampoco pueden comparecer en proceso ante autoridades
judiciales, en virtud de lo prescrito en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento
Civil, entendiendo asi que son las personas naturales y/o juridicas que los integran

las verdaderas titulares de la capacidad para actuar como sujetos procesales?®.

24 Asi 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
juridicas, es decir, para realizar sin el ministerio de otra persona, actos con efectos validos 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, salvo 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, lo cual, en resumen significa que la ley les reconoce su capacidad juridica
a pesar de que no les exige como condicion 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 econdmica
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 su independencia
juridica.

El articulo 70. de la mencionada ley se refiere al consorcio, pero en lugar de definir su contenido
esencial, ofrece una relacién descriptiva de la figura sefialando los elementos instrumentales y
vinculantes que lo conforman; ....segun la ley, el consorcio es un convenio de asociacion, o mejor,
un sistema de mediacién que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para la
celebracion y ejecucion 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 las
obligaciones contractuales.”

25 Como en reciente pronunciamiento lo expresoé la Subseccion A de esta Seccion:

“Toda vez que el consorcio 0 la unién temporal no constituye una persona diferente de los
miembros que lo conforman, no puede afirmarse, como lo hace la entidad publica demandada, que
la inhabilidad que recaia sobre el sefior Héctor Tangarife no afectaba al consorcio, toda vez que la
capacidad legal para presentar propuestas y para celebrar contratos se predica de todos y cada
uno de sus miembros, por cuanto la participacion en la licitacion mediante la figura del consorcio no
puede servir de pretexto para esconder irregularidades”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 10 de febrero de 2011,
Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon; Radicacion numero: 63001-23-31-000-1997-04685-
01(16306); Actor: Consorcio Distrimundo.

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 7 de diciembre de 2005; Consejero ponente: Alier
Hernandez Enriquez; Radicacion: 27.651.



De otra parte, a través del pronunciamiento consignado en el auto de mayo
13 de 2004, la Sala consideré que no habia lugar a la aplicacién de la figura del
litisconsorcio necesario por activa cuando la union temporal o el consorcio no
hubiere sido seleccionado en el proceso de contratacion y sélo uno de sus
miembros decidiera comparecer a formular la reclamacion correspondiente?’. Asi
mismo, la Sala concluyd que la situacion resultaba diferente cuando el consorcio
alcanzaba la calidad de adjudicatario o de contratista, porque se estimo que esa
seria la condicidon que daria lugar a una relacion juridica sustancial entre los
miembros del consorcio o la union temporal y la respectiva entidad estatal

contratante?®.

27 Asi lo precis6 la Sala en la oportunidad a la cual se hace referencia:
“2.1 El consorcio como proponente en el procedimiento administrativo de licitacién puablica.

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

(-.r)

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

En consecuencia, la no adjudicacion impide la constitucién de la relacion juridico sustancial con la
entidad y el nacimiento de obligaciones a cargo de los miembros del consorcio, méxime cuando la
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 asi que la privacién injusta de la adjudicacion al consorcio determina la 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 la correspondiente accion para demandar la
nulidad del acto por medio del cual se adjudic6 a otro o se declaré desierta la licitacion y la
consecuente indemnizacién de los perjuicios”.

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

“(...) si bien es cierto, como lo expresa la mayoria de la Sala, que, cuando no se produce la
adjudicacién a favor del consorcio, no se constituye una relacion juridico sustancial entre aquél y la
entidad licitante, y no surgen obligaciones correlativas -de manera que los 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 la no ejecucion del contrato, tendra
que obtenerse previamente el reconocimiento del derecho del consorcio a ser adjudicatario del
mismo, y, por lo tanto, la peticién sélo podra ser formulada mancomunadamente por quienes lo
conforman.

(...)

No es cierto, entonces, que la no adjudicacién de un contrato al consorcio dé derecho a cada uno
de sus miembros para ejercitar, en forma independiente, la correspondiente accién para demandar
la nulidad del acto por medio del cual se adjudic6 a otro el contrato o se declard desierta la
licitacion y la consecuente indemnizacion de perjuicios”.

28 Al respecto, la Sala sefialo:
“2.2 El Consorcio como adjudicatario y contratista.

“La situaciéon es diferente cuando el consorcio es adjudicatario o contratista porque en estos
eventos surge una relacién juridico 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.



En esa direccion se tenia por cierto entonces que Si un consorcio —cuestion
gue resulta valida también para una union temporal—, comparecia a un proceso en
condicion de demandante o de demandado, igual debian hacerlo, de manera
individual, los participes que lo conforman para efectos de integrar el litisconsorcio
necesario, es decir que la parte solo se tendria por debidamente conformada con
la vinculacion de todos y cada uno de ellos al respectivo proceso judicial. Asi las
cosas, mayoritariamente, hasta ahora, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, cuando ha resultado necesario abordar el estudio de casos en
los cuales en uno de los extremos de la litis se ubica un Consorcio o alguno(s) de
sus integrantes, ha sefialado que habida consideracion de que el Consorcio —al
igual que la Union Temporal— carece de personalidad juridica, no puede ser
tomado como sujeto de derecho apto para comparecer en un proceso
jurisdiccional, asi éste guarde relacién con algun litigio derivado de la celebracion

o de la ejecucion del contrato estatal respectivo:

“‘CONSIDERACIONES DE LA SALA

En este caso, la Sala deberia estudiar si el titulo ejecutivo aportado por la
Union Temporal Promédica reune los requisitos exigidos por la ley; no obstante, se
observa que la demanda la presento la Unién Temporal Promédica, por medio de
apoderado; por ello, estd ausente un presupuesto de la accion que obliga a
confirmar la decision de primera instancia, pues la Uniébn 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.

Asi lo ha precisado la Sala en anteriores oportunidades, al referirse a los efectos vinculantes de la
adjudicacién:

“Los efectos de la adjudicacion son bien conocidos, como que se ha afirmado constantemente que,
desde que ella se comunica, surge entre el adjudicatario y adjudicante una situacion contentiva de
mutuos derechos y obligaciones (...) La adjudicacién comunicada traba la relacion juridica, siendo
por esto por lo que se dice de ella que desde ese momento se hace ejecutoria. (...) La propuesta
implica un sometimiento al pliego de condiciones; y quien propone es porque tiene conocimiento de
éste y se somete a sus exigencias. Oferente y proponente son extremos de una relacién juridica
que se crea mediante el acto adjudicador (...)"

“Es por lo anterior que la Sala, en repetidas oportunidades, ha expresado que, cuando el consorcio
adjudicatario o contratista es demandante o demandado en un proceso, deben intervenir todos sus
miembros por cuanto conforman un litisconsorcio necesario.

“Ha precisado también que como los actos contractuales que profiere la administracién tienen por
objeto regular las relaciones contractuales, vinculan al consorcio y por ello, no es dable que sus
miembros ejerciten acciones separadas para demandar su nulidad y el restablecimiento, pues la
relacion juridico sustancial determinada por el acto de adjudicacion y el contrato es una, aunque en
uno de sus extremos haya un sujeto plural”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2005; Consejero ponente:
Ricardo Hoyos Duque; Radicacion: 27.651.



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
Cédigo de Procedimiento Civil. De acuerdo con la jurisprudencia, la capacidad
procesal consiste en lo siguiente:

“La capacidad para ser parte en un proceso, no es otra cosa que la aptitud
legal que tiene la persona para ser titular de derechos y obligaciones procesales,
es la facultad de realizar directamente o por intermedio de sus representantes
actos procesales validos y eficaces asi como asumir las cargas Yy
responsabilidades que se desprenden del proceso’™?.

En virtud del articulo 6 de la ley 80, las uniones temporales al igual que los
consorcios, pueden celebrar contratos con las entidades estatales. Esto significa
que, por_disposicion legal, dicha figura puede participar _en la adjudicacion,
celebracién y ejecucion de los contratos pero no implica, y asi lo ha precisado la
jurisprudencia en diferentes oportunidades3°, gue tenga capacidad para participar
en _un proceso judicial. Dicha calidad se encuentra en cabeza de las personas
naturales o juridicas que la han integrado para celebrar un contrato con el Estado,
conforme al articulo 44 del Cddigo de Procedimiento Civil.

En este caso, los miembros de la unién temporal le otorgaron poder al
representante legal en los siguientes términos:

“SEPTIMA: FACULTADES Y LIMITACIONES DEL REPRESENTANTE
LEGAL: EIl representante legal de la union temporal tendra las siguientes
funciones y facultades:

- Representar a la Union Temporal ante los miembros de ella, ante terceros
y ante todas las autoridades del orden nacional, departamental, municipal, distrital,
administrativas o judiciales.” (folio 165)

Asi las cosas, los miembros de la Unidn otorgaron poder al representante
legal para que la representara ante todas las autoridades, incluidas las judiciales;
sin embargo, dicha autorizacién no faculta a la unién temporal para hacer parte de
un_proceso judicial y, en consecuencia, la _misma no podia, por medio de
apoderado, presentar demanda ejecutiva.

De acuerdo con lo anterior, es necesario confirmar el auto que negé el
mandamiento de pago, pues, como se deriva de lo expuesto, no hay titulo
gjecutivo a favor de la Union Temporal Promédica™' (subrayas fuera del texto
original).

2% Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Providencia del 3 de noviembre de 1996, Exp. No. 13.304.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Providencia del 1 de diciembre de 2001, Exp. No, 21.305.
81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 2 de
febrero de 2005; Consejero ponente: Alier Eduardo Hernadndez Enriquez; Radicacién numero:
25000-23-26-000-2004-00831-01(28005); Actor: Union Temporal Promédica; Demandado: Caja
Nacional de Prevision Social - CAJANAL E.P.S.

En otra ocasion, respecto del mismo tema al cual se viene haciendo referencia, la Seccion Tercera
sostuvo lo siguiente:

“A. En relacion con el ejecutante, la demanda se dijo presentar en nombre de la UNION
TEMPORAL PLUSALUD, para ejecutar cuatro (4) facturas presentadas como consecuencia de la
ejecucioén del contrato, con cldusulas exorbitantes, No. 1066 de 23 de diciembre de 1999 que



Posteriormente, en providencia de diciembre 7 de 2005, la Sala reiter6 que
hay lugar 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 o 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 razon 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 dira la Sala que las uniones temporales, figuras admitidas en
el articulo séptimo de la ley 80 de 1993 para efectos de contratacién estatal, no
configuran una persona juridica nueva e independiente de los miembros que
conforman dichas asociaciones. Al no poseer tal naturaleza juridica, carecen de

suscribié con CAJANAL E. P. S. (fols. 9 a 18 c. 2); y se afirmé indefinidamente que tales facturas
no las ha cancelado la ejecutada.

B. La ley 80 de 1993 dispone la posibilidad que las personas interesadas conformen
CONSORCIOS o UNIONES TEMPORALES para presentar “una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato” (articulo 7°).

La Sala ha dicho, en forma reiterada, que la Corte Constitucional ha dejado claro que tanto los
consorcios como las UNIONES TEMPORALES son asociaciones carentes de personeria juridica y
que la representacion que prevé la ley se establece para efectos de la adjudicacién, celebracién y
ejecucion de los contratos. Por lo tanto, el no constituir la UNION TEMPORAL una persona juridica
diferente de los miembros que la conforman, no tiene capacidad para ser parte ni para comparecer
en un proceso judicial; y que quienes tienen la capacidad son, entonces, las personas naturales o
juridicas que la han integrado.

(...)

El poder con el cual se present6 la demanda fue otorgado por ROBERTO MALAGON BAQUERO
“obrando en mi calidad de suplente del gerente y por ende representante legal de la UNION
TEMPORAL PLUSALUD?” (fol. 1 c. 1); y el mandatario present6 la demanda como apoderado de la
UNION TEMPORAL PLUSALUD.

Dicha circunstancia es indicativa, de una parte, de la errada presentacion de la demanda, porque
aparece como demandante la UNION TEMPORAL, sin que la misma pueda tenerse como persona
juridica capaz de demandar, pues debieron comparecer las sociedades que conformaron la UNION
TEMPORAL. Y de otra parte, que ni siquiera podria tenerse como legitimado para demandar a
ROBERTO MALAGON BAQUERO, quien fue la persona otorgante del poder, porque segin el
mismo documento privado, éste representaba a ‘PROMEDICA LIMITADA’, uno de los integrantes
de la UNION TEMPORAL, y ademas tampoco lo confiri6 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 situacion la Sala concluye que no puede librarse
mandamiento de pago y por tanto confirmara el auto apelado”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 16 de marzo de 2005; Consejera ponente:
Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacion ndmero: 25000-23-26-000-2004-01832-01(28362); Actor:
Unién Temporal Plusalud; Demandado: Caja Nacional de Previsién Social.



capacidad para comparecer en proceso ante autoridades judiciales, conforme a lo
prescrito en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(...)

Al no constituir_la _unidon _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.

Por ello, la Sala sostuvo en diversas oportunidades gque si_un
consorcio, lo cual es igualmente valido para la unién temporal, comparecia a
un _proceso como demandante o demandado, cada uno de los integrantes
debia hacerlo de manera individual integrando _un litisconsorcio _necesario,
es decir que la parte solo se conformaria con la vinculacién de todos sus
miembros al proceso.

(...)

Considera la Sala necesario precisar que si bien el articulo 7° de la Ley
80 de 1993 establece que los miembros del consorcio y de la unién temporal
deberan designar la persona que, para todos los efectos, representara al
consorcio o unién temporal, esta representacidén esta limitada, en principio,
a las relaciones gue genera el contrato con la entidad contratante. En el caso
concreto, la Unién Temporal designé “como representante del proyecto, asi mismo
para todos los actos necesarios para el buen desemperio de la propuesta” a la
sociedad Diselecsa Ltda.

Esta representacion la habilita para actuar durante la adjudicacion,
celebracion y ejecucion del contrato pero no, como en este caso, para actuar por
fuera del marco contractual sefialado™? (énfasis afiadido).

Y en providencia de 9 de febrero de 2011, esta misma Sala Plena sefal6:

‘Antes de pronunciarse sobre los asuntos sustanciales por los cuales se cito en
calidad de litisconsortes a las empresas AFA CONSULTORES Y
CONSTRUCTORES S.A. y GOMEZ CAJIAO Y ASOCIADOS S.A. se estudiara la
naturaleza juridica de las uniones temporales y las figuras juridicas del
litisconsorcio necesario y facultativo.

El inciso segundo del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 define que se entiende por
union temporal; “cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracién y ejecucién de un contrato,
respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto
contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la
ejecucion de cada uno de los miembros de la union temporal’.

En primer lugar se observa que estamos frente a una pluralidad de personas que
se unen para presentar una propuesta y ejecutar un contrato, quienes
responderan de manera solidaria por el cumplimiento del mismo, sin embargo, y
segun lo dispuesto por el paragrafo 1°, para el caso de las uniones temporales,
debe quedar de manera explicita los términos y la extension de la participacion de
cada una de las empresas en la propuesta y la ejecucion del contrato, elemento
determinante al momento de imponer una sancion o solicitar una reparacion.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 7 de
diciembre de 2005; Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Radicacion nimero:
76001-23-31-000-1998-00091-01(27651); Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.



Por otro lado en diversos pronunciamientos de esta Corporacion® y de la
Honorable Corte Constitucional, se ha mantenido 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 199434,
de la Corte Constitucional respecto 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 condicion 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 economica particularmente importante, que les permita distribuirse de
algun modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar
recursos financieros y tecnolégicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, segun
el caso, pero conservando los consorciados su independencia juridica.

“Se tiene de lo anterior [articulo 7° de la ley 80 de 1993] que segun la ley, el
consorcio es un convenio de asociacion, o mejor, un sistema de mediacién que
permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para la celebracion y
ejecucion 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 las obligaciones contractuales.(negrillas fuera de texto).

Teniendo claridad sobre la naturaleza juridica de las 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 concordancia con lo dispuesto por la Constitucion Politica, en
relacion con el derecho de acceso a la justicia.

Litisconsorcio facultativo y necesario.

Los articulos 5035 y 5136 del Cddigo de Procedimiento Civil regulan las figuras
juridicas del litisconsorcio facultativo y necesario respectivamente.

33 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 numero 684, referencia: Consulta del Ministerio de Defensa Nacional relacionada con
los contratos y la participacion de consorcios y uniones temporales.

34 Corte Constitucional, Sentencia No. C-414/94, 22 de septiembre de 1994.

35 “salvo disposiciébn en contrario, los litisconsortes facultativos seran considerados en sus
relaciones con la contraparte, como litigantes separados. Los actos de cada uno de ellos no
redundaran en provecho ni en perjuicio de los otros, sin que por ello se afecte la unidad del
proceso”.

36 Cuando la cuestién litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes,
los recursos y en general las actuaciones de cada cual favorecera a los demas. Sin embargo, los
actos que impliquen disposicién del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan de todos”.



Entre otras diferencias y para el interés de este recurso, podemos afirmar que se
distinguen, porque, en el primer caso el juez podra dictar sentencia sin necesidad
de vincular a otro sujeto de derecho, ya que cada uno de los integrantes del
consorcio tiene una relacion juridica independiente, en el segundo, es necesaria la
participacion en el proceso de todos los sujetos de derecho que podrian llegarse a
ver afectados por la decision, debido a la unicidad de la relacidén sustancial materia
del litigio, tal cual lo dispone el articulo 83 del C.P.C.

En sentencia del 13 de mayo de 200437 se abord6 el tema de ¢Cuando se
entiende configurada la relacion juridica sustancial entre el consorcio y la entidad
contratante, que obligue a conformar un litisconsorcio necesario y de esta manera
se integre el contradictorio?, como respuesta se dijo lo siguiente:

“Ahora bien, cuando se presenta la propuesta y esta no resulta
seleccionada, no surgen las referidas obligaciones y el consorcio pierde
vigencia (negrilla fuera de texto).38

En consecuencia, la no adjudicacion impide la constitucién de la relacion juridico
sustancial con la entidad y el nacimiento de obligaciones a cargo de los miembros
del consorcio, maxime cuando la 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’.

De esta forma extrayendo el criterio de la anterior jurisprudencia, obviamente
traida a la relacion entre los miembros del consorcio o union temporal, afirma la
Sala que, en el caso de los consorcios 0 uniones temporales no seleccionados y si
estos consideran que existen méritos suficientes para interponer una demanda,
cualquiera de las partes que integraban el mismo podra ejercer su derecho de
accion de manera independiente??, ya que en ningln caso nacio la relacién
juridica sustancial que los obligue a actuar en calidad de litisconsortes necesarios.
Agréguese a lo anterior, que en este tipo de negocio juridico de celebracion estan
sujetos a una condicién resolutoria, en el entendido en que se resuelve el vinculo
entre los consorciados y los miembros de la union 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 el derecho en litigio en esta situacion
(utilidad esperada), es un derecho subjetivo, propio e individual a cada una de las

37 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Bogotd, D.C., trece (13) de mayo de dos mil cuatro (2004), Radicacién
numero: 50422-23-31-000-1994-0467-01(15321)

38 En auto proferido el 23 de mayo de 2002, expediente 17588, dijo la Sala: “El Consorcio se
origina para la presentacion de una propuesta, para la adjudicacién, celebracién y para la ejecucion
del Contrato por varias personas en forma conjunta, es decir que puede hablarse o del consorcio
limitado a la presentacion de la oferta cuando el mismo consorcio no resulté adjudicatario o cuando
resultando serlo, por tal situacion juridica particular se extiende para la celebracion y ejecucion del
contrato, por determinacion legal.”

39 Arts. 3 del decreto ley 222 de 1983y 7 de la ley 80 de 1993.

40 “se tiene asi que la privacion injusta de la adjudicacién al consorcio determina la 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 la correspondiente accion para demandar la nulidad del acto por medio
del cual se adjudico a otro o se declaré desierta la licitacion y la consecuente indemnizacion de los
perjuicios”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Bogotd, D.C., trece (13) de mayo de dos mil cuatro (2004),
Radicacion numero: 50422-23-31-000-1994-0467-01 (15.321)



partes del consorcio o uniéon temporal*!, determinada por el porcentaje o las
actividades que desarrollaria en la ejecucion del contrato, elemento perfectamente
divisible™?2,

3.- Rectificacion y unificacién de la Jurisprudencia en relacion 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 ocasion debe retomarse el asunto para efectos
de modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe
puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen
personas juridicas distintas de quienes integran la 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 —comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser
titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos
administrativos de seleccién contractual como de los propios contratos estatales—,
también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento
administrativo de seleccién de contratistas o de la celebracion y ejecucion del
contrato estatal respectivo —legitimatio ad processum-, por intermedio de su

representante.

El planteamiento que acaba de esbozarse en modo alguno desconoce que
el articulo 44 del Cddigo de Procedimiento Civil —C. de P. C.-, atribuye “(...)
capacidad para comparecer por si al proceso (...)”, a las personas, naturales o
juridicas, que pueden disponer de sus derechos, sin embargo se precisa que esa
condicion no se encuentra instituida en la norma como una exigencia absoluta,
puesto que resulta claro que incluso la propia ley procesal civil consagra algunas
excepciones, tal como ocurre con la herencia yacente*®> o con los patrimonios

autonomos, los cuales, a pesar de no contar con personalidad juridica propia, si

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

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, auto de 9 de
febrero de 2011, exp. 37.566, M.P. Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz.

43 Articulo 581 del C. de P. C.



pueden ser sujetos procesales**, de lo cual se desprende que el hecho de que los

consorcios y las uniones temporales carezcan de personalidad juridica

44 Asf lo ha sostenido la doctrina:

“El inciso primero del art. 44 del C.P.C., dispone: “Toda persona natural o juridica puede ser parte
en un proceso”: Esta nocién ha quedado corta y debe ser completada por la doctrina, pues el
legislador olvidé que existen otros sujetos de derecho que estan en posibilidad de demandar y ser
demandados, sin que sean personas naturales o personas juridicas.

En efecto, la herencia yacente, la masa de bienes del quebrado, el patrimonio de la fiducia, la masa
de bienes del ausente, son tipicos ejemplos de patrimonios autbnomos que pueden comparecer
validamente en juicio como demandantes, o demandados sin que tengan la calidad de personas
naturales o juridicas. Se trata de una categoria que, a pesar de no estar comprendida por el art. 44
debe tener cabida por interpretacion extensiva de éste, pues negarles la calidad de parte es tanto
como quitarles toda posibilidad de comparecer en un juicio, atributo éste inherente a todos los
sujetos de derecho, tal como lo son los patrimonios auténomos.

Quienes representan esos patrimonios, como bien lo afima REDENTI, no actdan, como
representantes legales sino que su caracter o calidad de gestores, autbnomos y autodeliberantes,
en funcién de aquellos intereses objetivos previamente establecidos o de los intereses del titular
desconocido o incierto. Por ello surge asi una figura que no coincide, ni con el estar en el juicio a
nombre propio, ni con el estar en el juicio a nombre ajeno.

No hay duda que los patrimonios autbnomos constituyen una categoria especial de sujetos de
derecho, y como tales pueden ser partes en los procesos, asi su naturaleza no encuadre con lo
que la normatividad que hoy nos rige, exige para que existan personas juridicas.

Claro esta la elaboracion del concepto de “patrimonio autbnomo” y su aceptacion como sujeto de
derechos, obedece més a la estrechez del alcance de la nocion de persona juridica que a una
verdadera nueva categoria de sujetos de derecho”. Cfr. LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio,
Procedimiento Civil, Tomo I, pp. 294-295.

En el mismo sentido y a modo puramente ilustrativo, merece la pena tomar en consideraciéon que
los articulos 53 y 54 de la Ley 1564 de de 2012, Cédigo General del Proceso recientemente
aprobado, dejan expresamente abierta la posibilidad de que cuenten con capacidad para
comparecer por si mismos, en los procesos judiciales, sujetos que carecen de la condicién 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:

“Articulo 563. Capacidad para ser parte. Podran ser parte en un proceso:

1. Las personas naturales y juridicas.

2. Los patrimonios auténomos.

3. El concebido, para la defensa de sus derechos.
4. Los demés que determine la ley.

Articulo 54. Comparecencia al proceso. Las personas que puedan disponer de sus derechos tienen
capacidad para comparecer por si mismas al proceso. Las demdas 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 mencion facilmente se desprende, el 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
gue no cuentan con personalidad juridica; adicionalmente, la misma disposicién, 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 del Cédigo 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 alusion respecto de la necesidad de interpretar el
segundo de los apartes normativos referido de manera armodnica y sistematica con otras



independiente, no constituye fundamento suficiente para concluir que carecen de

capacidad para ser sujetos, activos o pasivos, en un proceso judicial.

La jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia puso de
presente, desde hace varios lustros, que la capacidad para comparecer en juicio
no se encuentra, en modo alguno, supeditada al requisito de la personalidad
juridica, tal como lo evidencian los pronunciamientos consignados en el fallo

emitido por su Sala Plena, en agosto 23 de 1984, oportunidad en el cual sostuvo:

“2°). - Que las funciones de ejecucion administrativa y de
representacion en juicio no estan supeditadas a la circunstancia de que los
entes respectivos sean personas juridicas. (Se deja resaltado).

“3°). - Que la personalidad juridica, asi como la personeria juridica o de
representacion y para comparecer en juicio, son de mera estirpe legal pero no de
rango constitucional y pueden por tanto ser modificadas por ley sin violar la
constitucion.

(..)

“4. - Y siendo la ley y no de Constitucion la determinacion de la
personalidad juridica, asi como de ley es la facultad de modificar la ley y lo que por
ésta se puede hacer, segun lo previsto en el articulo 76-1 de la Carta, en la resulta
se tiene que la mera circunstancia de que por norma con fuerza legal se invista a
la Procuraduria de capacidad o aptitud para disponer del Presupuesto Nacional
asignado al Ministerio Publico, sin ser aquella persona juridica, no depende sino
del legislador; nadie se lo prohibe, ni siquiera la Constitucion ...

‘Ante lo cual, atendidas las amplias facultades otorgadas al legislador
extraordinario, segun lo examinado atras, era de su resorte, al reorganizar la
Procuraduria, otorgar las funciones sefialadas de ordenacion del gasto, de
contratacion y de colaboracion en la tarea de ejecucién presupuestal, de que
tratan los tres preceptos demandados, sin parar mientes en que la Procuraduria o
el Ministerio Publico sean o no personas juridicas de derecho publico, cosa que
sOlo atafia a la ley, acaso también a la técnica y a la estética, pero que no
interfiere con la Constitucion™>.

disposiciones legales que atribuyen capacidad procesal a sujetos que carecen de personalidad
juridica.

A este respecto, la previsién de la posibilidad de que al proceso comparezcan como partes sujetos
de derecho que no se encuentren acompafiados de la condicion de personas juridicas, se hace
aln mas evidente si se repara en lo preceptuado por el inciso primero del articulo 159 de la Ley
1437 de 2011:

“Las entidades publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demas sujetos de
derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podran obrar
como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos contencioso-administrativos, por
medio de sus representantes previamente acreditados” (se deja subrayado).

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



Las anteriores consideraciones y directrices fueron reafirmadas por esa
misma Corporacion, a través de las sentencias proferidas en febrero 28 de 198546
y en mayo 29 de 1990%'.

A la luz de la normativa procesal que regula, de manera especial, el actuar
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, resulta mas 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 publicas podran obrar como demandantes, demandadas o
intervinientes en los procesos Contencioso Administrativos (...)”, al tiempo que
agrega gque ‘fe]llas podran incoar todas las acciones previstas en este codigo si las

circunstancias lo ameritan”.

Téngase presente que la norma legal en cita condiciona la posibilidad de
que las entidades publicas y privadas puedan obrar como demandantes, como
demandadas o como intervinientes, en los procesos contencioso administrativos,
al cumplimiento de funciones publicas por parte de las mismas, mas no a la

exigencia de que cuenten con personalidad juridica independiente.

A proposito de la facultad legal que el citado articulo 149 del C.C.A.,
atribuye a las entidades publicas, carentes o no de personalidad juridica, para que
puedan actuar en los procesos judiciales en calidad de demandantes, de
demandadas o de intervinientes, resultan pertinentes e ilustrativas las anotaciones
plasmadas en la providencia de julio 15 de 1994, en la cual el Consejo de Estado

sefalo:

“Procede la Sala en primer término, a resolver la excepcion propuesta por el
apoderado de la C.V.C. sobre indebida representacion de la parte demandante,
acogida por la agencia del Ministerio Publico al opinar que no debe haber
pronunciamiento de mérito sobre la controversia juridica planteada dentro del
proceso (fl. 207).

46 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 Otélora.



“Como se lee en el alegato presentado por la parte demandada (folio 189 a
202), dicha excepcién se apoya en la circunstancia de que la Contraloria General
de la Republica no representa a la Nacién, cuando obra como demandante en
procura de la nulidad de actos administrativos no expedidos por ella; pues a su
juicio la representacion de la Nacion que le asigna a ese organismo fiscalizador el
articulo 149 del C.C.A., no es absoluta, total y general para todos los eventos, sino
s6lo para los actos administrativos suyos y no los ajenos; dice que la Nacion se
representa por cada entidad, segun sus actos, pero cuando el acto administrativo
no es demandado por la misma entidad que lo expidio, sino por otra distinta, la
representacion de la Nacion no queda radicada en cualquier otro organismo
administrativo, ni en la Contraloria General de la Republica, sino Unica y
exclusivamente en el Ministerio Publico, que como su nombre lo indica, es el
vocero de la Nacion.

“Respecto de la excepcidon propuesta dira en primer término la Corporacion,
que la accién publica de nulidad a la luz de lo dispuesto en el articulo 84 del
C.C.A., puede ser instaurada por toda persona, por si o por medio de apoderado,
en cualquier tiempo. Accion, que tiene como finalidad no el restablecimiento o
amparo de un derecho particular y concreto, sino la guarda del ordenamiento
juridico general y abstracto.

“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
Cddigo si las circunstancias lo ameritan". A renglon seguido, la misma norma
determina con precision cuales son los funcionarios a quienes corresponde la
representacion de la Nacion, e incluye dentro de ellos al Contralor General de la
Republica.

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

‘Respecto a esta ultima 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 los estrados judiciales tenga algin nexo
con las funciones que le ha asignado el ordenamiento juridico a la entidad que
pretende accionar; y es l6gico que asi sea, dentro de una estructura armonica del
Estado y una adecuada distribucion de competencias.

“En el caso sub - lite al instaurar la Nacion - Contraloria General de la
Republica - la presente accién de nulidad, pretende que desaparezca de la vida
juridica una norma que tiene que ver con la 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 esta sometido al control fiscal de la entidad demandante, de
donde se concluye que esta "circunstancia” amerita el ejercicio de la accion
incoada por el Contralor a nombre de la Nacién.

“Por ende, al no haber duda acerca de la procedencia de que la accion
publica de nulidad fuera incoada en el sub - judice por dicha entidad fiscalizadora,



en orden a obtener que el acto administrativo acusado desaparezca de la vida
juridica, no comparte la Sala la perspectiva expuesta por la excepcionante en el
sentido de que ello corresponda Unica y exclusivamente al Procurador General de
la Nacion.

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

A lo anterior se suma la consideracion, muy significativa por cierto, de que
el mismo articulo 149 del C.C.A., a la altura de su paragrafo 1°, se ocup6 de
regular quién ha de llevar la representacion de las dependencias en el curso de
las acciones judiciales de indole contractual, para cuyo efecto hizo expresa
referencia a los dictados de la letra b) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80, de

conformidad con los siguientes términos:

“Paragrafo 1°.- En materia contractual, intervendré en representacion de las
dependencias a que se refiere el articulo 2°, numeral 1°, literal b) de la Ley 80 de
1993, el servidor publico de mayor jerarquia en estas”.

Y ocurre que la representacion judicial que en la norma transcrita se
atribuye al servidor publico de mayor jerarquia, se predica respecto de los
siguientes entes y dependencias carentes de personalidad juridica independiente,
gue la propia Ley 80 denomina como “entidades estatales”, a los cuales los dota

de capacidad contractual:

‘El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo
Superior de la Judicatura, la fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General
de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la
Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los
ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en general los organismos o dependencias
del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos”.

Compleméntese lo dicho con la referencia, entre otras, a las siguientes

normas positivas:

El numeral 7 del articulo 277 de la Carta Politica, después de que otras
disposiciones superiores han sefialado con precision que el Ministerio Publico es
un érgano constitucionalmente autonomo de control (articulos 113, 117 C.P.), y
gue su supremo director es el Procurador General de la Nacion (articulo 275 C.P.),

determina que al “Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 15
de julio de 1994. Consejero Ponente: Joaquin Barreto Ruiz; Radicacion No. 4921. Actor: La Nacién
— Contraloria General de la Republica.



delegados y agentes”, le corresponde ijntervenir 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 dltimo inciso del citado articulo 277 constitucional,
determina que ‘{plara el cumplimiento de sus funciones, la Procuraduria (...) podra

interponer las acciones que considere necesarias’;

ii).- El inciso 3° del articulo 87 del C.C.A., al consagrar la accion de controversias
contractuales, autoriza al Ministerio Publico 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]l Ministerio Publico 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 Cddigo Civil, faculta al Ministerio Pablico para demandar la
declaratoria judicial de nulidad de cualquier acto o contrato, “(...) en interés de la

moral o de la ley”.

vi).- El articulo 45 de la Ley 80, expedida en 1993, legitima al Ministerio Publico para
alegar, ante el juez competente, la nulidad absoluta de los contratos estatales.

vii).- El articulo 3° de la Ley 144, expedida en 1994, prevé que el proceso de pérdida
de investidura puede ser promovido por solicitud de la Mesa Directiva de la
correspondiente Camara, a la cual pertenezca el Congresista demandado;

viii).- Los numerales 2 y 3 del articulo 12 de la Ley 472, expedida en 1998, atribuyen
la titularidad de las acciones populares tanto a ‘{llas entidades publicas que
cumplan funciones de control, intervencién o vigilancia (...)”, como al “Procurador

General de la Naciéon, el defensor del pueblo y los personeros distritales y

49 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 “[E]l Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare
la nulidad absoluta del contrato”.

50 En similar direccion a la anotada, el articulo 303 de la Ley 1437 de 2011 establece lo siguiente:
“El Ministerio Publico esta facultado para actuar como demandante o como sujeto procesal
especial y podra intervenir en todos los procesos e incidentes que se adelanten ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo en defensa del orden juridico, del patrimonio publico y de los
derechos y garantias fundamentales”.



municipales (...)”, todo ello después de que en el numeral 1 de esa misma norma

incluyd, en una categoria independiente, a “[tjoda persona natural o juridica”.

ix).- Los numerales 1y 2 del articulo 8 de la Ley 678, expedida en 2001, radican la
legitimacion para promover las acciones de repeticion, en contra de servidores o
exservidores publicos, en “e]l Ministerio Publico” y en “[e]l Ministerio de Justicia y
del Derecho, a través de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion, cuando la
perjudicada con el pago sea una entidad publica del orden nacional”.

Noétese que la caracteristica comun de las disposiciones antes aludidas
estriba en el hecho de que las mismas preven, autorizan o consagran funciones o

facultades para que érganos, entidades o dependencias sin personalidad juridica

independiente, puedan ejercer acciones ante los jueces competentes o intervenir

en los respectivos procesos.

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 o,

incluso, como tercero interviniente, segun cada caso.

De otra 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°1, sostuvo:

“Se ha discutido en la doctrina sobre la identidad juridica de las uniones
temporales y los consorcios, y a éstos ultimos 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 otra
persona, actos con efectos validos en la esfera del derecho, y si bien esa
habilitacion se vincula con la nocion 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.

51 Corte Constitucional, sentencia C-414 de septiembre 22 de 1994. Magistrado ponente: Antonio
Barrera Carbonell.



“Con relativa frecuencia en el derecho tributario se encuentran sujetos que
no encuadran con exactitud en la nocidon de persona, y sin embargo pueden ser
responsables de obligaciones tributarias. Es asi como la ley eleva a la condicion
de sujetos pasivos de una obligacion tributaria a ciertos "entes" colectivos sin
personeria juridica o masas de bienes, como las sucesiones iliquidas, las
sociedades de hecho, la comunidad organizada y los consorcios, entre otros.

“La identificacion de los sujetos tributarios, en los casos sefalados, surge
por razon de los fines de sus actividades, objetivamente consideradas y de la
relativa autonomia funcional con que operan. La ausencia de personeria, por lo
mismo, no supone una dificultad para identificar a estos sujetos especiales pasivos
del tributo.

“‘De los contenidos de la ley 80 resultan confirmadas las aseveraciones
precedentes. El articulo 60. autoriza para contratar con las entidades estatales a
"... las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes".
De igual modo sefiala que, "también podran celebrar contratos con las entidades
estatales, los consorcios y uniones temporales".

“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 condicion 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 economica particularmente importante, que les permita
distribuirse de algun 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 su independencia
juridica.

(..)

“Se tiene de lo anterior que segun la ley, el consorcio es un convenio de
asociacion, o mejor, un sistema de mediacion que permite a sus miembros
organizarse mancomunadamente para la celebracién y ejecucion 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 las obligaciones
contractuales.

‘Lo que se ha expresado para el consorcio puede aplicarse del mismo
modo para la "union temporal”, si se tiene en cuenta el texto del numeral segundo
del mismo articulo 70. Sin embargo, la norma en cita introdujo a la figura una
variante que justifica la diferencia con el consorcio y explica de paso su razon de
ser”. (Las negrillas no corresponden al texto original).

La providencia que se deja parcialmente transcrita y, en especial, las
normas legales que regulan la materia, permiten inferir con claridad que los
consorcios y las uniones temporales se encuentran dotados de capacidad juridica,
expresamente otorgada por la ley, a pesar de que evidentemente no son personas

morales, porque para contar con capacidad juridica no es requisito ser persona.



Y acerca de la capacidad para contratar, la Corte Constitucional®> ha

sostenido:

“4.3. La capacidad para contratar.

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

“La ley 80 de 1993 requlé 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 contratos estatales. En tal virtud, establecié que estan
habilitadas para celebrar contratos con las entidades estatales las personas
incapaces, las cuales, segun el régimen de la contratacion estatal, son quienes se
catalogan como tales conforme a la ley civil o comercial u otros estatutos, e
igualmente las que estan incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad.

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

“La competencia y la capacidad de los sujetos publicos y privados para
celebrar contratos es una materia propia y de obligada regulacion dentro de un
estatuto de contratacién estatal, porque tales materias atafien a las calidades o
atributos especificos que deben tener dichos sujetos, con el fin de que puedan ser
titulares y hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de la relacién
contractual’.

Asi pues, la capacidad de contratacion que expresamente la Ley 80 otorgd
y reconoci6 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 ocasion de su actividad
contractual —incluyendo los actos juridicos consistentes en la formulacion misma
de la oferta; la notificacion de la adjudicacion; la celebracion, ejecuciéon y
liquidacion del respectivo contrato estatal-, sino que proyecta sus efectos de
manera cierta e importante en el campo procesal, en el cual, como ya se indicg,
esas organizaciones empresariales podran asumir la condicion de parte, en cuanto

titulares de derechos y obligaciones, al tiempo que podran comparecer en juicio

52 Corte Constitucional. Sentencia C-178 de abril 29 de 1996. Magistrado ponente: Antonio Barrera
Carbonell.



para exigir o defender, segun corresponda, los derechos que a su favor hubieren
surgido del respectivo procedimiento administrativo de seleccion contractual o del
propio contrato estatal, puesto que, segun lo dejo dicho la Corte Constitucional, la
capacidad de contrataciobn que a los consorcios y a las uniones temporales les
atribuyo el articulo 6 de la Ley 80 “(...) comprende tanto el poder para ser titular de
derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacion o ejercicio para

hacer reales y efectivos dichos derechos (...)".

Anddase a lo anterior que el articulo 87 del Coddigo Contencioso
Administrativo —C.C.A.—, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 expedida en
1998, disposicion que aungue no resulta aplicable al presente asunto porque la
demanda se presenté el dia 30 de abril de 199753, esto es antes de la vigencia de
la aludida Ley 446, lo cierto es que dicha normativa que mantiene en lo pertinente
las mismas previsiones de la norma legal anterior, aplicable al presente caso y
contenida en el Decreto-ley 2304 de 1989 —al establecer que “cualquiera de las
partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o0 restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y
gue se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas™“*— erigié en titulares de la accién contractual a las
partes del contrato, entre las cuales se encuentran, precisamente y por expresa
autorizacion 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
natural-, que las partes de un contrato estatal son las que estan suficientemente

facultadas para acudir a la via judicial con el propdsito de reclamar o de defender

53 En esa misma orientacion lo preveia el aludido articulo 17 del Decreto 2304 de 1989, aplicable al
presente asunto, en cuya virtud se disponia que: <<Cualquiera de las partes de un contrato
administrativo o privado con clausula de caducidad podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se
ordene su revision; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable
a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones>>. (Negrillas
adicionales).

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 podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que
se ordene su revisién, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se
hagan otras declaraciones y condenas” (se deja subrayado).



los derechos originados en el respectivo contrato, cuestion que permite sefialar
gue cuando el contrato se celebra con un consorcio o con una union temporal, se
ha de entender que una de las partes esta constituida por esta clase de
agrupacion, sin perjuicio de agregar que 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 sefialar 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
si se llegare a considerar que las exigencias de esta disposiciébn pudieren
constituir un obstaculo que impediria tener como sujetos procesales a las
organizaciones empresariales que se han venido mencionando, en cuanto carecen
de personalidad juridica, habria que concluir igualmente que aquella norma legal —
procesal, especial y posterior—, esta llamada a prevalecer y contendria la

autorizacion que anteriormente se echaba de menos.

Para abundar en razones que conducen a concluir que los consorcios y las
uniones temporales se encuentran debidamente facultados para comparecer a los
procesos judiciales que se promuevan u originen en relacion con los
procedimientos de seleccién o con los contratos estatales en los cuales aquellos
pueden intervenir o asumir la condicion de parte, segun el caso, importa destacar
que el inciso segundo del paragrafo primero del articulo séptimo de la citada Ley
80, determina que ‘“fllos miembros del consorcio y de la unién temporal deberan
designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio o
union temporal (...)”, cuestién que obliga a destacar que el legislador no limité y no
condiciond, en modo alguno, el amplio alcance de las facultades que, por mandato
normativo, acompafna 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 venia sosteniendo que el representante de un
consorcio o unién temporal tendria facultades para los solos efectos relativos a la

celebracion y ejecucion del contrato.

55 El Cdédigo 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 que introdujo el Decreto-ley
2282 del afio 1989, al paso que el Cddigo Contencioso Administrativo corresponde al Decreto-ley
01 del afio 1984 y el texto vigente de su articulo 87 fue acogido mediante la Ley 446 expedida en el
afio de 1998.



Asi, en la medida en que la ley no hizo distincién alguna acerca de la
totalidad de los efectos para los cuales se hara la designacion del representante
del consorcio o unién temporal, es claro que no podra hacerlo el intérprete. De
manera que al determinar que las facultades correspondientes comprenderan
todos los efectos, en ellos deben entenderse incluidas las actuaciones de indole
precontractual y contractual que puedan y deban desplegarse en sede
administrativa, como por ejemplo aquellas encaminadas a definir los 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
reposicion; notificarse de la resolucion de adjudicacion; celebrar el
correspondiente contrato; constituir y presentar, para aprobacion, las garantias
gue 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 prérrogas; concurrir a la liquidacién
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, etc.

Como resulta apenas natural, ha de entenderse también que la
representacion del consorcio o de la uniéon temporal, en los términos de la ley,
para todos los efectos, comprendera por igual las 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. Es mas, resultaria
contradictorio e inadmisible suponer que el representante de una de esas
agrupaciones empresariales pudiere celebrar el contrato, convenir su liquidacién y
hacer salvedades acerca de su contenido o 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 o el contrato
mismo ante el juez competente o formular demandas en relacién 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
relacion o con ocasién de un contrato celebrado con un consorcio 0 una union
temporal, se realice con el representante de la respectiva agrupacion, sera una

notificacion 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 multiples y variados integrantes del consorcio o de la

union temporal contratista.

Lo anterior porque el representante de los consorcios y de las uniones
temporales, concebido y exigido por la ley para todos los efectos, es mucho més
que un representante 0 mandatario de cada uno de los integrantes de la
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 la
agrupacion podria iniciar, por su propia cuenta, gestiones ante la entidad
contratante en relacion con el contrato estatal o designar otro representante
diferente para que vele por sus propios y respectivos intereses particulares, de
suerte que la entidad estatal contratante, en una situacibn que resultaria
abiertamente contraria a los principios constitucionales y legales de economia, de
eficacia y de eficiencia, tendria que entenderse, a propdsito de un solo y Unico
contrato estatal, con tantos representantes o interesados como integrantes tuviese

el respectivo consorcio o unién temporal.

Por el contrario, la norma legal en cita lo que pretendié es que en el caso de
la celebracion de contratos estatales con consorcios o con uniones temporales,
por ella misma autorizados de manera expresa (articulo 6, Ley 80), la
Administracién Publica pueda contar con un solo y unico interlocutor valido que, a
la vez, disponga de facultades amplias y suficientes, esto es para todos los
efectos, que le permitan, de manera agil y eficiente, ventilar, discutir, convenir,
decidir o notificarse de aquellos asuntos de indole contractual que por su
naturaleza estan encaminados a satisfacer el interés general, como es propio de

los contratos de Derecho Publico.

Asi pues, el representante del consorcio o de la union temporal, que por ley
debe ser designado para todos los efectos, lo es de la agrupacion 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

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



También hay lugar a sefialar que si con sujecion a las previsiones de los
articulos 6, 7y 70 de la Ley 80, en un contrato estatal celebrado por un consorcio
0 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 determinacién de la competencia de los arbitros pero, a la vez, negarle a esa
misma organizacion 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 que le 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
relacionados con el registro de proponentes®® determiné con claridad que
“[cluando se trate de personas naturales extranjeras sin domicilio en el pais o de
personas juridicas privadas extranjeras que no tengan establecida sucursal en
Colombia (...) deberan acreditar en el pais un apoderado domiciliado en Colombia
debidamente facultado para presentar la propuesta y celebrar el contrato, asi

como para representarlas judicial y extrajudicialmente ”.57

Lo anterior sirve de fundamento para destacar que aunque en el texto de la
Ley 80 se encuentran perfectamente claras las limitaciones generales que podrian
afectar la representacion en asuntos contractuales, al distinguir, de una parte,
entre la presentaciéon de la propuesta por oposicion a la celebracién del
contrato y, de otra parte, la representacién judicial frente a la representacién
extrajudicial, de todas maneras, y aqui radica la importancia de lo normado en el

paragrafo 1° del articulo 7 de la Ley 80, ninguna diferenciacion introdujo el mismo

56 Exigencia que igualmente resulta aplicable a toda actuacion contractual que frente a entidades
estatales desarrollen aquellas personas naturales extranjeras sin domicilio en el pais o las
personas juridicas privadas extranjeras sin sucursal en Colombia.

57 La representacion legal de los consorcios y uniones temporales no sufri6 modificacion especial
con la expedicién de la Ley 1150 de 2007, que mantuvo vigentes los articulos 6, 7 y 70 de la Ley
80 de 1993. En cuanto al registro de proponentes, el articulo 6 del primero de los conjuntos
normativos en mencion establecid directrices para la acreditacion y verificacion de las condiciones
de los proponentes ante las Camaras de Comercio, a partir de las cuales el Gobierno Nacional
reglamentd la materia por medio del Decreto 1464 de 2010, tanto para personas naturales y
juridicas nacionales o extranjeras con o sin domicilio en Colombia. El citado articulo 6 de la Ley
1150, posteriormente, seria modificado por el articulo 221 del Decreto-ley 019 de 2012.



legislador en relacion con el alcance de las facultades de los representantes de los
consorcios y de las uniones temporales, comoquiera que determind con precision
que quien sea designado llevara la representacion de esas agrupaciones para
todos los efectos, cuestion que involucra, precisamente, todas las actuaciones
anteriormente aludidas, entre las cuales se encuentran —bueno es reiterarlo-,

aguellas actuaciones tanto de indole judicial como extrajudicial.

Por si lo anterior no fuese suficiente, se agrega que el efecto util, como
criterio rector de interpretacion normativa, impone admitir que los articulos 6 y 7 de
la Ley 80 tuvieron el claro y evidente propésito 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 ningun agregado habria aportado al
ordenamiento colombiano, comoquiera que con base en las normas civiles y
mercantiles cuya regulacion incorpora el articulo 13 de la Ley 80 en el estatuto de
contratacion estatal respecto de los asuntos no reglados de manera especial, las
entidades publicas 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 o
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
Caddigos Civil o de Comercio, en los cuales las agrupaciones respectivas también
carecen de personalidad juridica, la falta de regulacién al respecto determina que
la comparecencia en juicio deban hacerla, en forma individual, cada uno de los

integrantes del respectivo extremo contractual.



Es alli donde radica la importante diferencia que se registra entre la
inexistencia de regulacion sobre la materia en los Cédigos Civil y de Comercio, en
contraste con la norma especial, de Derecho Publico, que de manera expresa dota
a los consorcios y a las uniones temporales de capacidad, suficiente y plena, para
celebrar contratos con las entidades estatales, por manera que su significado va
mas alla de la simple prevision, en tal caso inane e innecesaria, de limitarse a
contemplar la posibilidad de que en los contratos estatales la parte privada pueda

estar integrada por mas de una persona, natural o juridica.

Estas mismas argumentaciones sirven para descartar la opcion
interpretativa encaminada a concebir a los consorcios y a las uniones temporales
como simples mecanismos o instrumentos de representacion de cada uno de sus
integrantes a través del representante comun designado para el efecto, puesto
que en esa perspectiva a la norma legal especial que se viene mencionando
también se le estarian restando o anulando todos sus efectos, como quiera que la
figura de la representacion se encuentra ampliamente regulada tanto en el Cédigo
Civil —articulo 1505— como en el Cédigo de Comercio —articulos 832 a 844—, sin
gue para su aplicacion en la contratacion estatal hubiere sido menester consagrar
la autorizacién expresa que faculta a los consorcios y a las uniones temporales
para celebrar contratos con las entidades del Estado, en la medida en que la
ausencia de regulacion especial se supliria con la aplicacion de las normas
aludidas, incorporadas, como ya se coment0, al Estatuto de Contratacion Estatal
por mandato de su articulo 13.

Lo propio cabe comentar acerca de varios apartes del articulo 7 de la
misma Ley 80; asi por ejemplo, si la responsabilidad solidaria que expresamente
consagréo la norma respecto de los integrantes del consorcio o de la unién
temporal, frente a “(...) todas y cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato (...)” —articulo 7-1— o, en otros términos, “(...) por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado (...)” —articulo 7-2—, no
tuviere propésitos y efectos especiales, amén de que su consagracion expresa se
justifica e impone en cuanto la propia ley partié del supuesto de que la oferta es
formulada, en cada caso, por el respectivo consorcio o 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 hipotesis y por la incorporacion dispuesta en el aludido
articulo 13 de la Ley 80, habria que concluir que a los contratos estatales a cuya



celebracion concurrieren uno 0 mas comerciantes —articulo 22 C. de Co.— bajo la
figura de consorcio o de union temporal, sencillamente resultaria aplicable la
presuncion 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 designacion de un representante
del consorcio o de la unién temporal, igual estaria sobrando y ningun efecto util
contendria en cuanto se entendiese, simplemente, que dichos apartes estarian
limitados a concebir al representante de la agrupacién como un representante mas
o 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 Cdadigo Civil o los que van del 832 al 844 del
Cdbdigo de Comercio, segun el caso, los cuales, bueno es reiterarlo, se encuentran
incorporados en lo pertinente al Estatuto de Contratacion Estatal, por expreso

mandato de su articulo 13.

A todo lo anterior se afiaden los importantes efectos que para corroborar la
tesis aqui expuesta se desprenden del inciso segundo del articulo 52 de la misma
Ley 80, norma que al regular la “RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS”,

determind:

“Los consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y
omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 7° de esta ley’.

Téngase presente que la norma legal transcrita distingue perfectamente
entre los consorcios y las uniones temporales por un lado y los integrantes de
tales organizaciones por el otro, al punto de hacer responsables a los primeros por

las actuaciones u omisiones de los segundos.

De otro lado es claro que si al ocuparse del tema de la responsabilidad civil
de los contratistas, la ley determina con claridad que quienes deben asumirla
seran los consorcios o las uniones temporales, segun cada caso, obvio resulta que
una de las maneras, previstas en el ordenamiento legal, para hacer exigible dicha
responsabilidad civil sera mediante el ejercicio de las correspondientes acciones

judiciales, cuestion que, naturalmente, supone la necesidad e importancia de



permitir que dichas organizaciones empresariales puedan ser convocadas a los
procesos judiciales y que en los mismos puedan desplegar sus actuaciones para

ejercer sus derechos, como el fundamental de defensa.

En este orden de ideas se modifica la tesis que hasta ahora ha sostenido la
Sala, con el propésito de que se reafirme que si bien los consorcios y las uniones
temporales no constituyen personas juridicas independientes, si cuentan con
capacidad, como sujetos de derechos y obligaciones (articulos 44 del C. de P.C.y
87 C.C.A5®), 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 solo esta llamada a operar
en cuanto corresponda a los litigios derivados de los contratos estatales o sus
correspondientes procedimientos de seleccion, puesto que la capacidad
juridica que la Ley 80 otorg6 a los consorcios y a las uniones temporales se limité
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 proposito el desarrollo de actividades encaminadas al cumplimiento,

total o parcial, del correspondiente contrato estatal.

> La nocién de legitimacién en la causa en la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

Sea lo primero advertir, en relacién con la naturaleza juridica de la nocion
de legitimacién en la causa, que ésta —o, mas exactamente, la ausencia de la
misma—, en los procesos ordinarios y segun lo ha sefalado la Seccion Tercera, no
es constitutiva de excepcion 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.

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



Adicionalmente se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la
legitimacion material en la causa®®. La primera se refiere a la relacion procesal que
se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension
procesal, es decir, se trata de una relacion juridica nacida de la atribucion de una
conducta en la demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, por
manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omisién que dan
lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien
se cita y se le atribuye la referida accion u omision resulta legitimado de hecho y

por pasiva, después de la notificacién del auto admisorio de la demanda®®.

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real
de la(s) persona(s) demandante(s) y/o demandada(s) en los hechos que
originaron el respectivo litigio, independientemente de que dicha(s) persona(s)
haya(n), o no, demandado o sido demandada(s). De ahi que la falta de
legitimacién material en la causa, por activa o por pasiva, ho enerve la pretension
procesal en su contenido, como si lo hace una excepcion de fondo, pues, como lo

ha precisado la Sala,

«[L]a excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que propone el
demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o
totalmente la suplica procesal.

La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del
demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado
—modificativo o extintivo del derecho constitutivo del demandante— que
tumba la prosperidad total o parcial de la pretension, como ya se dijo.

La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicién
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al
demandante o al demandado» (negrillas en el texto original, subrayas fuera de
él)e?,

59 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera
sentencia de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; expediente
No. 10.171; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del veintiocho (28) de abril de dos mil cinco (2005), Consejero ponente: German Rodriguez
Villamizar, Radicacion nimero: 66001-23-31-000-1996-03266-01 (14.178).

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta
y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion:
110010326000199713503 00.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veinte
(20) de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez;
Radicacién: 10973.



Lo anterior lleva a concluir que en un sujeto procesal que se encuentra
legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrira, al mismo tiempo,
legitimacion material, pues ésta solamente es predicable respecto de quienes
participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la
demanda. En consecuencia, el analisis sobre la legitimacion material en la causa se
contrae a dilucidar si existe, 0 no, relacion 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 condicion anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra®?. De manera ilustrativa, asi lo ha

explicado la Seccion Tercera:

«La legitimacion ad causam material alude a la participacion real de las
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, estan legitimados materialmente;
pero si

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

Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho; y solo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que dio
origen a la formulacion de la demanda»®3.

En similar sentido y complementando lo anteriormente expuesto, se ha

afirmado lo siguiente:

“La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una condicion
anterior y necesaria entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al
demandante o al demandado. Notese que el estar legitimado en la causa
materialmente por activa o por pasiva, por si solo, no otorga el derecho a ganar; si
la falta recae en el demandante el demandado tiene derecho a ser absuelto pero
no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de
las pretensiones sino porque quien lo atacé no es la persona que frente a la ley
tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si |la falta de legitimacion
en la causa es del demandado, de una parte al demandante se |le negaran las
pretensiones no porgue los hechos en que se sustenten no le den el derecho
sino porgue a quien se las atribuyd no es el sujeto que debe responder; por

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez;
Radicacion nimero: 76001-23-31-000-1993-0090-01(14452).

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
quince (15) de junio de dos mil (2000); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez;
Radicacién numero: 10171.



eso, de otra parte, el demandado debe ser absuelto, §ituacién gue se logra
con la denegacion de las suplicas del demandante ®* (Enfasis afadido).

Finalmente, la Sala estima necesario precisar y enfatizar que la rectificacion
jurisprudencial que mediante la presente decision se efectla en relacién con la
capacidad procesal que les asiste a los consorcios y a las uniones temporales
para comparecer como sujetos 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 en razén de su condicion de
contratistas de las entidades estatales o de interesados o participantes en los
procedimientos de seleccion 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 condiciéon de demandante(s) o de

demandado(s)-.

Ciertamente, la modificacion 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 condicion estaba
reservada de manera exclusiva a las personas —ora naturales, ora juridicas—, por
lo cual se concluia que en los correspondientes procesos judiciales Unicamente
podian ocupar alguno de sus extremos los integrantes de tales organizaciones

empresariales.

En consecuencia, a partir del presente proveido se concluye que 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 seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion de los contratos
estatales en relacién con los cuales tengan algun interés, cuestién que de ninguna
manera excluye la opcion, que naturalmente continla vigente, de que los

integrantes de tales consorcios o uniones temporales también puedan, si asi lo

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
veintidés (22) de noviembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo
Gomez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma direccion, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis
(2006); Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion numero: 66001-23-31-000-
1996-03263-01(15.352).



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, segun
corresponda—, opcion que de ser ejercida debera consultar, como resulta apenas
natural, las exigencias relacionadas con la debida integracion del contradictorio,
por manera que, en aquellos eventos en que varios o uno solo de los integrantes
de un consorcio o0 de una unién temporal concurran a un proceso judicial, en su
condicion individual e independiente, deberan satisfacerse las reglas que deban
aplicarse, segun las particularidades de cada caso especifico, para que los demas
integrantes del correspondiente consorcio o union temporal deban o puedan ser
vinculados en condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun

corresponda.

4.- El caso concreto.

Trayendo los anteriores planteamientos al presente asunto, se tiene
que el Consorcio integrado por las sociedades Constructora Normandia S.A.,
Constructora Global S.A., Constructora Experta S.A., y Constructora Marhnos S.A.
en C.V., Consorcio al cual sus integrantes denominan GLONMAREX, presentd
una propuesta como participante en la Licitacion Publica No. 25 de 1995,
convocada por el Consejo Superior de la Judicatura-Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial, Licitacion que fue adjudicada mediante el acto
administrativo cuya legalidad se controvierte en el presente proceso, al Consorcio
Saenz- Ruiz- Cadena-Ingenieros Civiles Ltda. —SADEICO S.A.—.

El libelo introductorio del presente litigio, elevado en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, fue presentado por la mandataria
judicial constituida por la persona que hacia las veces de representante legal del
Consorcio GLONMAREX y no por cada uno de los integrantes del mismo,
circunstancia que condujo al Tribunal Administrativo que profirié el fallo de primera
instancia a declarar probado que el mencionado Consorcio carece de legitimacion
en la causa por activa comoquiera que no se trata de una persona juridica
diferente de las sociedades que lo integran, de modo que mal podria ser
representado en juicio como si de un sujeto de derecho se tratase; por su parte, la
Delegada del Ministerio Publico 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 constituy6
vélidamente un apoderado que agenciara sus derechos e intereses dentro de este
encuadernamiento, razon 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 proposito de que manifieste si da por convalidado, o no, el

anotado defecto procedimental.

Sin embargo, debe apartarse la Sala tanto de la postura asumida por el
Tribunal Administrativo a quo 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 este mismo fallo en relacion 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 proposito de facilitar la presentacion de
propuestas conjuntas en procedimientos administrativos de selecciéon de
contratistas, aun cuando la propia ley no reconozca personalidad juridica al
correspondiente colectivo, si le atribuye la posibilidad de ser representado ante la
propia Administracion tanto para efectos de llevar a cabo la eventual suscripcion y
ejecucion 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.

En este orden de ideas y dado que segun el ordenamiento vigente se
concluye que los consorcios oferentes o0 contratistas pueden comparecer al
proceso a través de apoderado judicial designado por el representante de la
respectiva agrupacion empresarial para todos los efectos relativos a la oferta, al
procedimiento administrativo de seleccién contractual o al contrato respectivo, se
impone admitir que el Consorcio GLONMAREX cuenta con capacidad procesal
para comparecer al presente litigio a través de su representante, comoquiera que
obran en el expediente los siguientes documentos que acreditan quiénes son los
integrantes de la agrupacion y que el representante legal de la misma se

encontraba facultado para conferir el mandato especial mediante el cual se



constituyo la apoderada judicial que instaur6 la demanda mediante la cual se dio

inicio al presente proceso:

a. Comunicacion de fecha 23 de diciembre de 1996, suscrita por el
ingeniero Carlos A. Polania C., y dirigida a la Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial, en la cual se expresa lo siguiente:

“Adjuntamos a la presente, en dos folios, el original del poder conferido a
los Ingenieros FRANCISCO VIEIRA PARDO (...) y CARLOS POLANIA (...), para
que en ausencia del Ing. JESUS ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR, asuma
uno de ellos la representacion del Consorcio, segun lo conferido en el poder” (fl.
459, c. 4).

En el documento anexo a la referida comunicacion, consta la siguiente

informacion:

“Los abajo firmantes, miembros del consorcio GLONMAREX conformado
para la presentacion de la oferta, celebracion del contrato y ejecucién de la obra
de la licitacion No. 25 de 1996, reunidos en Santafé de Bogota el 12 de diciembre
de 1996, hemos convenido:

1. Segun consta en la carta (anexo 3) sobre informacion del consorcio
anexa a la licitacion No. 25 de 1996, los integrantes del consorcio han designado
al ingeniero JESUS ERNESTO SALDARRIAGA ESCOBAR (...) como
representante del consorcio y lo 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. 25/96 al respecto, como entre otras
para presentar la oferta, celebrar o firmar el contrato y la ejecucion de la obra,
interponer los recursos, participar en la audiencia, constituir_apoderado y en
general para representar los intereses de los consorciados...

(...)
(FIRMAS)

FELIPE BORRERO RIVERA
CONSTRUCTORA NORMANDIA S.A.

JESUS ERNESTO SALDARRIAGA
CONSTRUCTORA GLOBAL S.A.

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

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

65 El documento en mencién se encuentra en condiciones de ser valorado habida cuenta de que
forma parte de la documentacion relacionada con Licitacion Publica No. 25 de 1996, arrimada al
plenario por el Consejo Superior de la Judicatura, segun 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 folio 1 del cuaderno nimero 4.



b. Copia auténtica del documento intitulado “Acta No. 01 CONSORCIO

GLONMAREX”, en el cual consta la siguiente informacion:

“En Santafé de Bogota, siendo las 9:00 horas del dia 3 de abril de mil
novecientos noventa y siete (1997) se reunieron en las 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 S.A., 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.

2. Autorizar al representante legal del Consorcio para presentar demanda
administrativa contra el CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA por la
adjudicacioén de la licitacion 25 de 1996.

3. Autorizar al representante legal a contratar con la abogada Dra. MYRIAM
STELLA ROMERO GALINDO para que inicie y lleve hasta su culminacion el
proceso administrativo.

(...)

DESARROLLO DEL ORDEN DEL DIA.

(...)

2. Se expone el tema de la posibilidad de demandar al CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA por la adjudicacion de la licitacion 25 de 1996.
En primer lugar, interviene el doctor FELIPE BORRERO RIVERA, representante
de CONSTRUCTORA NORMANDIA S.A., y manifiesta su acuerdo y viabilidad de
presentar la demanda. Seguidamente pide la palabra el Dr. FRANCISCO VIEIRA,
representante legal de CONSTRUCTORA EXPERTA S.A. y después de exponer
ciertas inquietudes da su aprobacion al punto debatido e igualmente lo hace el Dr.
JESUS ERNESTO SALDARRIAGA como representante legal de
CONSTRUCTORA GLOBAL S.A., pero hace la siguiente acotacion y dice: que
como representante legal de la firma MARHNOS S.A. de C.V., esta de acuerdo
con la demanda pero no es su deseo participar en ella y por lo tanto, para no
impedir el derecho de accién de los demés integrantes del Consorcio renuncia
expresamente al derecho que tiene de reclamar y lo cede a las firmas GLOBAL
S.A., NORMANDIA S.A. y EXPERTA S.A.

Los representantes de las Constructoras agradecen el gesto de la firma
MARHNOS y aceptan gustosos el ofrecimiento de la cesién de derechos.

3. La Junta autoriza al representante legal del Consorcio a presentar la
demanda contra el CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA y por ende a
celebrar el contrato de prestacion de servicios profesionales con la Dra. MYRIAM
STELLA ROMERO GALINDO, cuyos términos de pago de honorarios fueron
discutidos y concluidos de la siguiente manera: ...” (fls. 1-2., c. 5).



De otro lado, la legitimacion material en la causa, como antes se explico,
como presupuesto no de la accion ni de validez del proceso, sino de la adopcién
de una sentencia estimatoria de las pretensiones del demandante —o de las
excepciones del demandado— exige establecer si existe, 0 no, relacion real de la
parte demandada o de la demandante con la pretension que ésta eleva o con la
defensa que aquélla propone, es decir si las partes en la contienda son las llamadas
—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

desarrollo 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 Pudblica No. 25 de 1996 convocada por el Consejo Superior de la
Judicatura —en caso de haberle sido adjudicado el contrato en mencion, por
supuesto—, no queda duda alguna en el sentido de que el Consorcio accionante si
cuenta con legitimacion en la causa en el presente litigio, tanto legitimacion de hecho
—por tratarse de quien formulé la demanda, a través de apoderado judicial- como -y
ello lo mas importante— legitimacion material, por ser la modalidad asociativa que
intervino en el procedimiento administrativo de licitacion 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, confundi6 los alcances de la
nocion de legitimacién en la causa y del concepto de capacidad para ser parte, yerro
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 encamin0 a sustentar por qué entendio
que se echaba en falta la segunda. Y, de otra parte, 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 también
dicha organizacion empresarial —y no las personas juridicas que lo integran, de

manera individual- la que participd en la Licitacion Publica No. 25 de 1996 del



Consejo Superior de la Judicatura, la que legitimamente aspiraba a fungir como
contratista de esta entidad y la que se vio —-segun su propio entender—
antijuridicamente lesionado por la decision contenida en la Resolucion No. 3498 del
29 de diciembre de 1996, mediante la cual el negocio juridico en liza fue adjudicado

a otro proponente.

Algo similar puede aseverarse en cuanto tiene que ver con la solicitud de
nulidad procesal formulada por el Ministerio Publico ante el ad quem, pedimento que
se sustentd en la alegada existencia de una indebida representacion de la sociedad
mexicana MARHNOS S.A. en C.V.; empero, el anotado planteamiento de la Vista
Fiscal parte de la equivocada premisa en virtud de la cual la mencionada sociedad
debia ser convocada, necesariamente, como parte al presente litigio, cuando lo
cierto es que el juridicamente capacitado para incoar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho que dio origen a este proceso y el legitimado —
materialmente y de hecho— en la causa es el Consorcio GLONMAREX, Unico sujeto
llamado a integrar el extremo activo de la litis, sin que a ella, por todas las razones
gue se han dejado expuestas, resulte menester convocar a las personas juridicas
integrantes del tantas veces mencionado Consorcio. Por tal razén, sin necesidad de
efectuar lucubraciones adicionales, sera desestimada la solicitud de nulidad procesal

elevada por el Ministerio Publico en la segunda instancia.

5.- Andlisis de fondo respecto de la legalidad del acto administrativo
demandado en consideracion 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 alusion con el proposito de dirimir de
fondo el presente litigio; vale la pena resefar 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 original, ora en copia auténtica o

corresponden a la documentacion relacionada con la varias veces mencionada



Licitacion Publica 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 ordend solicitar al Consejo Superior de la Judicatura "el envio
de los antecedentes administrativos relacionados con la Resolucion No. 3498 del
29 de diciembre de 1996, dentro del término de veinte (20) dias, conforme lo

establece el numeral 6° del articulo 207 del C.C.A.":

a. Pliego de condiciones de la Licitacion Publica No. 25 de 1996, convocada
por el Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, cuyo objeto, de acuerdo con lo previsto en el apartado 1.1 del

mencionado acto administrativo, fue el siguiente:

‘LA 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 acabados de los
Bloques A, B, C, D y E de los Tribunales El Salitre en Santafé de Bogota por el
sistema de administracion delegada’.

En el punto nimero 2 del pliego de condiciones se establecen las
condiciones particulares de la licitacion y dentro del mismo, en el apartado 2.2, se
indica cuales son y qué caracteristicas deben acompafar a los "documentos de la
propuesta”; de ellos interesa, para los efectos de la presente providencia, hacer

alusioén a los siguientes:

"La propuesta deberd estar integrada por los siguientes documentos:

(.

j) Experiencia del proponente.
j-1) Experiencia General:

Se acreditara mediante el anexo de fotocopia de certificaciones expedidas
por las entidades del Estado y particulares, de los trabajos ejecutados por el
proponente, las cuales deben indicar como minimo el objeto del trabajo realizado,
valor y periodo de ejecucion.

J.2) Experiencia Similar:

Se acreditara mediante el anexo de fotocopia de certificaciones expedidas
por las entidades del Estado y particulares, donde conste la experiencia del
proponente, en trabajos similares a los que hacen parte del objeto de esta

66 Segln consta en la comunicacién de fecha 10 de agosto de 1999 suscrita por la Directora
Ejecutiva de Administracién Judicial y dirigida al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, obrante
a folio 1 del cuaderno nimero 4.



licitacion, las cuales deben indicar como minimo objeto del trabajo, valor, metros
cuadrados de construccion y periodos de ejecucion.

Para considerar la experiencia similar del proponente con particulares, debe
anexar ademas de la certificacion, la copia del contrato o convenio suscrito con el
particular.

Para considerar las certificaciones de obras en ejecuciéon debe indicarse en
la misma, el porcentaje y/o valor, asi como el area de avance de trabajos
realizados a la fecha de la certificacion.

No se consideraran las certificaciones de valores inferiores al 1% del valor
de la inversion de la licitacion.

k) Experiencia de los profesionales presentados para ejecutar los estudios y
las obras:

Informacién certificada 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 considerara a partir de la fecha de su
matricula profesional.

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

El proponente establecera el nimero de personas a utilizar en el desarrollo
de las obras de acuerdo con el enfoque y organizaciéon de las mismas, el cual
estard sujeto a la revisibn y aprobacién 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
Inmuebles del Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo al siguiente
esquema:

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

1. Enfoque general de la Administracion Delegada y la| (Maximo
Metodologia propuesta para la ejecucion de los trabajos de Puntos)
acuerdo con los Pliegos de la Licitacion.

200
2. Organizacién técnica y administrativa que se dard a los 100
trabajos.
3. Cronogramas de ejecucion de los estudios y trabajos en 100
funcién del plazo, personal y equipo.
4. Informacién sobre experiencia general del proponente. 200
5. Informacion sobre participacion del proponente en trabajos 250
similares a los que hacen parte del objeto de esta licitacion.
6. Informacion 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.
(.)

4. INFORMACION SOBRE EXPERIENCIA GENERAL DEL
PROPONENTE. (200)
-Certificados cuya sumatoria en valor sea mayor a $15.000 millones de | 200

pesos

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $15.000 y
$14.000 millones de pesos.

175

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $14.000 y
$13.000 millones de pesos.

150

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $13.000 y
$12.000 millones de pesos.

125

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $12.000 y
$11.000 millones de pesos.

100

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $11.000 y
$10.000 millones de pesos.

75

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $10.000 y
$9.000 millones de pesos.

50

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $9.000 y
$8.000 millones de pesos.

25

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $8.000 y
$7.000 millones de pesos.

15

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $7.000 y
$6.000 millones de pesos.

10

- Certificados cuya sumatoria en valor sea menor a $6.000 millones de
pesos.

0

5. INFORMACION SOBRE LA PARTICIPACION EN PROYECTOS

SIMILARES.

Se ordenaran las cinco (5) certificaciones de mayor area (mz2).
Si su sumatoria es:

- Mas de 90.000 m2 250

- Entre 90.000 y 85.000 m2 | 225

- Entre 85.000 y 80.000 m2 | 200

- Entre 80.000y 75.000 m2 | 175

- Entre 75.000 y 70.000 m2 | 150

- Entre 70.000 y 65.000 m2 | 125

- Entre 65.000 y 60.000 m2 | 100

- Entre 60.000 y 55.000 m2 | 75

- Entre 55.000 y 50.000 m2 | 50

- Entre 50.000 y 45.000 m2 | 25

- Menos de 45.000 m2 0

" (fls. 30-86, c. 4).

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

en el cual consta la siguiente informacion:




"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 millones de | 200
pesos

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $45.000 y | 175
$42.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $42.500 y | 150
$40.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $40.000 y | 125
$37.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $37.500 y | 100
$35.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $35.000 y | 75
$32.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $32.500 y | 50
$30.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $30.000 y | 25
$27.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $27.500 y | 15
$25.000 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor se encuentre entre $25.000 y | 10
$22.500 millones de pesos.

- Certificados cuya sumatoria en valor sea menor a $22.500 millones de | 0
pesos.

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

c. Acta de apertura de las Licitaciones nameros 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).

d. Acta de cierre de la Licitacion No. 25 de 1996 del Consejo Superior de la
Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, de fecha 29 de

noviembre de 1996, en la cual consta la siguiente informacion:

“El doctor Luis Fernando Arias verificd que la urna estaba sellada y que los
sellos estaban en buen estado, igualmente, ordena la apertura de la urna. Se
contaron trece (13) propuestas.

Se abrieron los sobres que contenian los originales de las ofertas, las
cuales se detallan a continuacion:

(...)

CONSORCIO CONSTRUCTORA Folios 365

NORMANDIA S.A. Pdliza No. 500666



CONSTRUCTORA GLOBAL S.A. Expedida por
CONSTRUCTORA EXPERTA S.A. La Confianza
Y CONSTRUCTORA MARHNOS S.A.
(...)
CONSORCIO SAENZ RUIZ CADENA Folios 1085 (3 tomos)
INGENIEROS CIVILES LTDA
SADEICO S.A. Pdliza No. 487909 ...” (fls. 283-289,
c. 4).

e. Documento intitulado "Acta No. 55", en el cual puede leerse lo siguiente:

"En Santafé de Bogota D.C., a los veintiséis (26) dias del mes de diciembre
de mil novecientos noventa y seis (1996), siendo las cinco y cuarenta (5:40) a.m.,
se reunieron en el Despacho del Director de la Unidad Administrativa los
siguientes funcionarios integrantes de la Junta de Licitaciones:

(...)
EVALUACION TECNICA.

Efectuada la evaluacion técnica por la Unidad de Recursos Fisicos e
Inmuebles del Consejo Superior de la Judicatura, las firmas proponentes
obtuvieron los siguientes puntajes, en su orden:

1. CONSTRUCTORA NORMANDIA S.A., CONSTRUCTORA GLOBAL | 975
S.A., CONSTRUCTORA MARHNOS S.A. DE C.V., CONSTRUCTORA
EXPERTA

1. ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS S.A. 975

2. CONSTRUCTORA COLMENA S.A.- ESTRUCTURAS DE |970
HORMIGON LTDA.

3. ALFREDO MUNOZ Y CIA LTDA. 950
3. CONSORCIO SAENZ CADENA INGENIEROS CIVILES LTDA. | 950
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. CURE MEJIA ARQUITECTOS LTDA., CONSTRUCTORA A&C S.A. | 853

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

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

10. ASOCIACION DE VIVIENDA POPULAR SIMON BOLIVAR 745

11. CONSTRUCTODO 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.............ccccceevivvvveiinnnnnnns 100
Organizacion técnica y administrativa que se dara

A0S trabD@JOS.....vvi e 100
CrONOGIAIMAS. ... iiiiieeeeeeetitt e e e et ettt e e e e e e e e e e e e e eeeees 100
Experiencia general del proponente............ccoovveeiiiieiiiiiiiieeeciiiiee e, 200
Participacion en trabajos similares.............ccccvvviiiiiiiiiiiiiiiie e 250

Experiencia de los profesionales..........c.cccooveiiviiiiiiiiiciiiiie e, 225



Total de 10S PUNTAJES....cccii e e 975"
(fls. 520-601, c. 4).

f. Acta de la audiencia de adjudicacion de la Licitacion Publica No. 25 de
1996, celebrada el dia 27 de diciembre de 1996, en la cual puede leerse cuanto se

transcribe a continuacion:

"Siendo las 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:

(..)

2. Proponente No. 9 Consorcio
Integrantes Consorcio:

- Constructora Normandia S.A.

- Constructora Global S.A.

- Constructora Marhnos S.A. de México

- Constructora Experta S.A.

(...

2.6 Los certificados de experiencia general de la firma Marhnos S.A. de
C.V. no pueden ser tenidos en cuenta para la calificacion de la propuesta, ya que
fueron expedidos en la Republica de México y no se encuentran certificados por el
Coénsul General de la Republica de Colombia en México, tampoco estan avalados
por el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia, de
conformidad con lo establecido en el codigo de comercio y el cdédigo de
procedimiento civil sobre otorgamiento de documentos en el exterior, por esta
razén y debido a que las otras firmas integrantes del Consorcio no presentaron
certificacion, la experiencia general en particular de este Consorcio debe ser
calificada con un puntaje de cero y segun el siguiente cuadro.

Constructora Normandia No presenté certificacion de obra

Constructora Global No presento certificacion de obra
Constructora Marhnos No son validos
Constructora Experta No presento certificado de obra

Puntaje para experiencia general = 0.0

Por esta razon deben descontarse 200 puntos a la calificacion de esta
propuesta.

Revisada la propuesta se pudo establecer gue la documentaciéon
presentada para la_experiencia _general y de participacién _en trabajos
similares, presentados por la firma mexicana Marhnos S.A. de C.V., no _se
encuentran certificados por el Cénsul General de |la Republica de Colombia
en México, asi como tampoco estan avalados por el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia, por consiquiente no pueden ser tenidos en cuenta
(art. 22.4 dela Ley 80 de 1993y 480 del Cédigo de Comercio).




2.7 De igual manera los certificados de participacion en trabajos similares
presentados por la firma mexicana Marhnos S.A. de C.V. no pueden ser tenidos
en cuenta para la calificacion de la propuesta, por esta razon el puntaje de
participacion en trabajos similares para este Consorcio debe ser asi:

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

acreditados ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores ni el Con-
sulado 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 similares 0.0.

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

Revisada la documentacion presentada por las otras firmas
integrantes _del consorcio, se constaté gue 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 observacién y se
recalifica de la siquiente manera:

La 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.

La participaciéon en trabajos similares del proponente es superior _a los
90.000 mt2, por consiguiente no se acepta la observacion.

(...)

j. El sefior Carlos A. Polania C., Representante Legal del Consorcio
Normandia S.A. Construcciones Global S.A. - Constructora Marhnos S.A. -
Constructora Experta, presentdé 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 desarrollo de los trabajos de nuestro equipo profesional,
encontramos varios aspectos que en nuestro criterio merecen ser revaluados.

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

La calificacion de 10 puntos sobre el maximo 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 (residente de
acabados) e Ing. Fernando Cediel Casas (residente de instalaciones).



En nuestra propuesta puede verse que el primero de ellos esta matriculado
desde 1974 Folio No. 528, el segundo desde 1987 Folio No. 549 y el Tercero
desde 1977 Folio No. 582, es decir, cuentan con experiencia mayor a siete anos.

No obstante, puede haberse entendido que parte de la experiencia no es
acreditable para desarrollar residencias de obra. Con el fin de subsanar cualquier
duda a este respecto, podemos ver en el desglose de sus experiencias
presentadas en sus hojas de vida Folios 514-A-583 que si bien no se le da
expresamente el nombre del cargo como residentes de obras, si ejercian la
residencia de las obras certificadas con presencia 100 por 100, en las labores de
la obra con el titulo del cargo de Ingeniero Director, Interventor o Coordinador de
obra, tal como lo acreditan las certificaciones. La basta (sic) experiencia en el
manejo de las obras de nuestros profesionales propuestos para los cargos de
residentes de obra, le garantizaran al proyecto, a la Entidad y a nuestro Consorcio
la certeza del buen desempefio y los 6ptimos resultados en la obra y al balance de
la ejecucién de la misma.

La calificacién es el resultado de promediar los puntajes obtenidos por
cada uno de los residentes, tal como lo contempla el pliego de condiciones.
En consecuencia, se recalifica con 15 puntos este item.

(...)

La Doctora Tulia Adelaida Ruiz Ruiz, Directora Ejecutiva de Administracion
Judicial acto seguido concede la palabra a los proponentes para que expongan los
comentarios que estimen pertinentes.

El representante Legal del Consorcio Constructora Normandia S.A.-
Constructora Global S.A. - Constructora Marhnos S.A. y Constructora Experta
S.A., solicita se le tenga en cuenta las certificaciones expedidas en el exterior,
toda vez que la exigencia de autenticacién de los documentos no estaba plasmada
en los pliegos de condiciones y esto atenta contra el principio de transparencia y
ademas por cuanto la Ley 80 no lo exige y es una ley de caracter especial que
prima sobre el Codigo de Comercio.

Cita una sentencia del Consejo de Estado, en la cual se dice que la horma
del Cédigo de Comercio se aplica para entidades que no se han incorporado al
pais.

El sefior Andrés Escobar, representante de la misma firma, agrega que no
entiende como una vez detectada la falta, no se subsand de oficio por parte de la
entidad, como si sucedi®6 con documentos que le faltaron a otras firmas

proponentes.

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

(-..)

Presentadas las anteriores observaciones, la sefiora Directora Ejecutiva de
Administracion 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 objecion 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, Io no regulado
por ésta, se regira por lo establecido en las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reqguladas en la misma (Ley 80
de 1993).

El mismo Estatuto en su articulo 22, numeral 4°, inciso final, establece: "Los
documentos otorgados en el exterior deberan presentarse legalizados en la forma
prevista en las normas vigentes sobre la materia".

El articulo 480 del Cédigo de Comercio determina _que "los documentos
otorgados en el exterior se autenticaran por los funcionarios competentes para ello
en el respectivo pais vy la firma de tales funcionarios lo sera a su vez por el cénsul
colombiano o, a falta de éste, por el de una nacién amiga, sin perjuicio de lo
establecido en convenios internacionales sobre el régimen de los poderes".

El Consejo de Estado, Seccion Cuarta, en sentencia de mayo 17 de 1993
Magistrado Ponente, doctor Delio Gomez Leyva, determind que la exigencia del
articulo 480 del Codigo de Comercio "Se aplica tanto a las sociedades que van a
incorporarse al pais, como a las que no requieran cumplir tal requisito, por no
desarrollar negocios de caracter permanente”.

En cuanto a la inquietud relativa a que si la falta fue detectada, 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
Unico que permite a la entidad es "Solicitar a los proponentes las aclaraciones vy
explicaciones gque se estimen indispensables”.

Teniendo en cuenta lo anterior, no era procedente solicitar a la firma que
allegara, posteriormente legalizados los documentos, porque se estaria
complementando o mejorando la propuesta, lo cual esta prohibido por el mismo
Estatuto.

La ley 80 de 1993 es el Estatuto Contractual que rige los actos y contratos
estatales; la exigencia de autenticacion consular, esta plenamente determinada en
la misma. Es precepto legal amparado por el principio, que la ignorancia de la ley
no sirve de excusa.

Los principios de transparencia, objetividad y economia estan dados en los
pliegos de condiciones.

Los documentos exigidos en el pliego de condiciones para acreditar tanto la
experiencia general como la similar, eran las certificaciones de entidades oficiales,
los contratos o0 convenios celebrados con particulares y en tratdndose de
documentos otorgados en el exterior, debian cumplir con lo establecido en el
articulo 480 del Cédigo de Comercio. Documentos éstos que con toda la ritualidad
de la ley eran indispensables para la comparacion objetiva de las propuestas.

(-..)

Acto seguido el Presidente de la Junta de Licitaciones da lectura a los
puntajes finales de evaluacion técnica de las propuestas:

1. CONSORCIO SAENZ CADENA INGENIEROS CIVILES LTDA | 950
SAIDECO S.A.




1. ALFREDO MUNOZ Y CIA LTDA. 950

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

3. CONCONCRETO S.A 925

4. BELTRAN PINZON Y CIA S.A. CONSTRUCCIONES 915

5. CONSTRUCTORA COLMENA S.A.-ESTRUCTURAS DE | 900
HORMIGON LTDA

6. ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS S.A 885

7. CURE MEJIA ARQUITECTOS LTDA, CONSTRUCTORA A&C S.A. 853

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

9. CONSTRUCTORA NORMANDIA S.A., CONSTRUCTORA GLOBAL | 830
S.A. CONSTRUCTORA MARHNOS S.A. DE C.V. CONSTRUCTORA

EXPERTA S.A.
10. UNION TEMPORAL A.V. INGENIEROS LTDA Y ALVARO VALDES | 815
11. ASOCIACION DE VIVIENDA POPULAR SIMON BOLIVAR 745

A continuacién se da lectura a la Resolucion No. 3498 del 29 de diciembre
de 1996, de la Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial, por medio de la cual
se adjudica al CONSORCIO SAENZ-RUIZ-CADENA INGENIEROS CIVILES
LTDA-SAIDECO S.A., denominado CONSORCIO S.R.C.-SAIDECO, Ia
construccion de la estructura Bloques A, B, C, E y los acabados de los bloques A,
B, C, D y E de los Tribunales El Salitre en Santafé de Bogota, por el sistema de
Administracion 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 ella intervinieron"
(negrillas en el texto original, subrayas fuera de él; fls. 602-687, c. 4).

g. Resolucion No. 3498 del 29 de diciembre de 1996, proferida por la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, mediante la cual se adjudico la
Licitacion Publica No. 25 de 1996 al Consorcio Sdenz — Ruiz — Cadena Ingenieros
Civiles Ltda.—SADEICO S.A., denominado Consorcio S.R.C-SADEICO, para la
construccion de la estructura 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 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, Direccién
Ejecutiva de Administracion Judicial, cuyo objeto —clausula primera— fue el de
ejecutar y entregar a la Nacion-Consejo Superior de la Judicatura, por el sistema
administracion delegada, la construccion 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.- Parametros que la jurisprudencia de esta Corporacién ha delineado
con el propédsito de definir si debe accederse, 0 no, a las pretensiones de quien
reclama la reparacién del dafio que entiende le ha sido irrogado por el acto
administrativo mediante el cual se adjudica un contrato estatal.

Esta Corporacidon ha precisado que se requieren dos condiciones para que
salga adelante la pretensién de declaratoria de nulidad y restablecimiento del
derecho respecto del acto de adjudicacion de un contrato estatal: i) que se pruebe
la ilegalidad de la decisién adoptada por la Administracion y ii) que la parte actora
demuestre que su oferta era la mejor y que de no haberse presentado el vicio de
ilegalidad habria sido la ganadora de la licitacion o del correspondiente
procedimiento administrativo de seleccién contractual. En este sentido se ha
sefalado:

“

. el éxito de la prosperidad de la pretension de nulidad del acto de
adjudicacién, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio de
ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta del
demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo con los criterios
objetivos de seleccion, la adjudicataria, por cumplir con todos los requisitos de los
pliegos de condiciones, que para el efecto se consideran ley del procedimiento de
seleccion ...”®".

Sobre el mismo particular, la jurisprudencia de esta Corporacion ha

expresado lo siguiente:

“La Sociedad demandante pide declarar que tenia derecho a ser preferida
en la adjudicacion y, por virtud de ello, que se le reconozcan los “perjuicios de todo
orden, materiales y morales - debidamente actualizados, comprometiendo el dafio

emergente y el lucro cesante..”, causados con la expedicion del acto
administrativo impugnado.
(--.)

Sin embargo, como lo anota el Tribunal y el Ministerio Publico, no hay
prueba de que la propuesta de la sociedad demandante hubiese sido mejor, y que,
por lo mismo, le correspondia ser preferida en la adjudicacion’2.

Y, en posterior oportunidad, también sefialo la Seccion Tercera:

‘A la luz de los lineamientos disefiados por la jurisprudencia de la Sala,
correspondia a la parte actora, no solamente, probar los cargos de ilegalidad
formulados contra el acto administrativo acusado, sino también, estaba en el deber

67 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 1999; Consejero ponente:
Daniel Suarez Hernandez; Radicacion: Expediente: 12344.

68 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de mayo de 1996; C.P. Juan de Dios
Montes Hernandez; Radicacién: Exp. 9474.



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 publico,
circunstancias que reunidas, lo harian acreedor al derecho de ser el adjudicatario
de la Licitacion 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 evaluaciéon de los aspectos
juridicos, técnicos y financieros, de conformidad con lo previsto en el
correspondiente pliego de condiciones, circunstancia que la haria acreedora al
derecho de ser la adjudicataria del contrato y, por tanto, a la respectiva
indemnizacién de los perjuicios que le hubieran sido ocasionados con la
expedicion del acto administrativo que no le adjudic6 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 Resolucion No. 3498 del 29 de diciembre
de 1996, expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con
los cargos planteados en la demanda.

Tal y como se refiri6 en el acépite de antecedentes del presente
pronunciamiento, el demandante planted en el libelo introductor del proceso que el
acto administrativo de adjudicacién demandado resultaria contrario a Derecho
comoquiera 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 consignados en el pliego de condiciones debié conducir a que dicha
oferta fuera calificada con el maximo puntaje posible, esto es el de 1000 puntos;
tal circunstancia determina —en el sentir del actor— que la Resolucion No. 3498 del
29 de diciembre de 1996 habria vulnerado los articulos 2, 6 y 13 de la Constitucién
Politica, asi como los articulos 24, 25, 26, 28 y 29 de la Ley 80 de 1993 vy el
articulo 3 del Decreto 679 de 1994, en cuanto se habria adjudicado el contrato a
un proponente distinto del que habria tenido mejor derecho, con omisién de los
pardmetros que las normas en cita establecen para la realizacién de

procedimientos administrativos de seleccion de contratistas, al haberse asignado

69 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009; Consejera Ponente:
Myriam Guerrero de Escobar; Radicacién: 13.206.



al Consorcio demandante una calificacion errénea, subjetiva y arbitraria, apartada

de los criterios que se habian fijado en el pliego.

En general, la alegada transgresion de los preceptos constitucionales,
legales y reglamentario en mencion se sustenta, segun se expuso en la demanda,
en que la decisidbn administrativa cuestionada estaria incursa en las causales de
nulidad consistentes en violacion de la ley, forma irregular y desviacion de poder,
basicamente con fundamento en tres consideraciones en las cuales se apoyan, en
comun, los tres referidos vicios afectantes de la validez de la Resolucion

enjuiciada:

(i) Que por parte de la entidad contratante se habrian aducido requisitos
puramente formales, innecesarios para llevar a cabo la comparacién entre
propuestas, con el fin de disminuir el puntaje inicialmente asignado a la propuesta
del Consoricio aqui demandante, como es el caso de la falta de legalizacién de
algunos documentos presentados por la sociedad mexicana MARHNOS S.A. de
C.V,;

(i) Que aun sin tomar en consideracion la experiencia general de la
sociedad mexicana en comento, la acreditada por las otras personas juridicas
integrantes del Consorcio GLONMAREX resultaria suficiente para que a éste le
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 Administraciébn 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
documentacion 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

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

A continuacion 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 licitacibn de marras, a la documentacion que la
sociedad mexicana MARHNOS S.A. de C.V., presento junto con la propuesta del
Consorcio GLONMAREX para acreditar su experiencia tanto general como similar
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 adjudicacién —las
motivaciones planteadas dentro de la cual, segun lo ha entendido la jurisprudencia
de esta Sala, han de entenderse incorporadas en la parte motiva del acto de
adjudicacion’—, esto es que los documentos respectivos no podian ser valorados
por no haber sido allegados debidamente legalizados al procedimiento
administrativo de licitacion, toda vez que fueron producidos en el extranjero, es un
argumento que resulta conforme a Derecho y constituye una razon valida para
sustentar determinacién impugnada, con lo cual no se transgredié precepto
constitucional o legal alguno de los que regulan los procedimientos administrativos

de seleccién de contratistas por parte de las entidades publicas.

No ofrece discusion alguna que en virtud del principio de economia, ya el
articulo 25-15 de la Ley 80 de 1993 consagroé la prohibicién de que las entidades
estatales pudieren formular exigencias meramente formales como pedir
documentos originales o autenticados, sellos, reconocimiento de firmas y demas
requisitos no previstos en la ley; a la vez, el mismo precepto legal, en su inciso
segundo, prescribié que “[L]a ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacibon o al proponente, no necesarios para la
comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los

ofrecimientos hechos” /1.

70 La Sala ha considerado que la motivacion del acto de adjudicacion no implica que en su texto
deban encontrarse consignadas todas y cada una de las razones que determinaron su expedicion,
puesto que aunque la parte considerativa no sea muy explicita, hay que entender incorporadas a
su motivacion las razones analizadas en la reunién de la Junta de Licitaciones o debatidas en la
Audiencia Publica de Adjudicacién. Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 1° de
octubre de 1992; Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo; Expediente: 6.920.

71 El citado segmento normativo fue expresamente derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007, norma que fue publicada en el en el Diario Oficial No. 46.691 de 16 de julio de 2007 y
empez0 a regir seis (6) meses después de su promulgacion. Empero, el transcrito inciso 2° del
numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 fue reproducido en el paragrafo primero del articulo 5° de la
aludida Ley 1150, por manera que el Estatuto de Contratacién Estatal mantuvo las directrices y la
filosofia inicial, en el sentido de regular de manera restringida la posibilidad de que las entidades
estatales puedan rechazar o excluir validamente las ofertas recibidas, de conformidad con las
siguientes previsiones:



Tal disposicion 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 las
ofertas presentadas asi adviertan la ausencia de algun 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 seleccion 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
Constitucion Politica como en la ley, hipotesis bajo la cual debe limitarse a dar por
comprobado el hecho que justifica la exclusién 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 la participacion de
interesados que desean o0 deciden intervenir en los correspondientes
procedimientos administrativos de seleccion 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
entidades no pueden seleccionar entonces las ofertas que se encuentren en
circunstancias de incumplimiento de requisitos esenciales o indispensables

establecidos en el correspondiente pliego de condiciones —lo cual incluye aquellos

"PARAGRAFO 10. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacidn o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no servirdn de
titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos
procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta
el momento previo a su realizacion” (se deja subrayado).




que hoy la propia ley denomina ‘“requisitos habilitantes”’—, por lo cual no sera
valido que tras la apariencia de tales exigencias en realidad se disfracen u oculten
inhabilidades o incompatibilidades distintas a las previstas en la Constitucion o en
la ley para impedir la participacion de ciertos interesados en los respectivos

procedimientos administrativos de seleccion contractual.

La posibilidad de que las entidades estatales contratantes procedan a
través de sus actos administrativos (resoluciones, circulares, decretos, manuales
internos, etc.), incluidos los correspondientes pliegos de condiciones, a consagrar
prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades no previstas en la Constitucion o
en la ley que impidan la participacion de los interesados en los procedimientos
administrativos de seleccién contractual, ademés de no encontrar fundamento
expreso —como se requiere— en las normas constitucionales o legales vigentes y
con ello contrariar las disposiciones consagradas en los articulos 6, 121 y 122 de
la Carta Politica y consiguientemente viciar tales decisiones por falta de
competencia, significa también desconocer —sin facultades que lo autoricen— el
principio general de la libertad que informa, inspira, explica y hasta justifica la

existencia misma de la propia Constituciéon Politica.

Lo anteriormente expuesto en relacion con el principio de economia,
empero, no constituye obice para sostener que las normas imperativas que
establecen requisitos necesarios para que los distintos medios de prueba
regulados por la ley puedan gozar de mérito demostrativo, han de ser efectiva y
cabalmente cumplidas por los participantes en todo procedimiento administrativo
de seleccion de contratistas.

En ese orden de ideas debe tenerse en cuenta, por una parte, que el
articulo 480 del Cdédigo de Comercio, cuya aplicacion en materia de contratacion
estatal se abre paso por la via de lo normado en el inciso primero del articulo 13
de la Ley 80 de 199373, con toda claridad preceptiia, 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:

72 Asi lo recoge de manera expresa el numeral 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

73 Precepto de conformidad con el cual, como es sabido, "los contratos que celebren las entidades
a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley".



"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 serd a su vez por el consul colombiano o, a falta de éste, por el de
una nacion 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
haran constar que existe la sociedad y ejerce su objeto conforme a las reglas del
respectivo pais".

Notese que la disposicidn transcrita exige a quien pretenda obtener que 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 documental 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
intervinientes podrian ver comprometida su responsabilidad individual, a voces de

lo dispuesto por el articulo 6 constitucional.

Adicionalmente, lo previsto en el dispositivo legal en cita guarda absoluta
armonia y coherencia con aquello que consagra —al ocuparse de regular la figura
del registro de proponentes— el inciso final del numeral 4 del articulo 22 de la Ley

80 de 199374, en el siguiente sentido:

"Los documentos otorgados en el exterior deberdn presentarse legalizados
en la forma prevista en las normas vigentes sobre la materia. Lo establecido en
este articulo se entendera sin perjuicio del deber a cargo de la entidad estatal
respectiva de exigir a dichas personas documentos o informaciones que acrediten
sSu experiencia, capacidad e idoneidad" (se ha subrayado).

Sumese a lo hasta ahora expresado, en la misma direccion, que de
conformidad con lo que establece el inciso primero del articulo 77 de la Ley 80 de
1993, "[E]n cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley,
las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcidn

administrativa, seran aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas,

74 El contenido del citado articulo 22 de la Ley 80 de 1993 ha sido sustituido por el del actualmente
vigente articulo 6 de la Ley 1150 de 2007.



regiran las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil*; pues bien, toda vez
gue en materia de requisitos de aduccion o de valoracion de los distintos medios
de prueba admitidos por la ley, nada establecen de forma expresa ni el Estatuto
Contractual ni el Codigo Contencioso Administrativo —este ultimo, de hecho, a
través de su articulo 57 dispone que "seran admisibles todos los medios de prueba
sefialados en el Cédigo de Procedimiento Civil"7>—, se impone admitir que en esta
materia resulta aplicable lo regulado en el Estatuto Procedimental Civil, cuyo
articulo 259, en relacién con los presupuestos que deben ser observados para que
un documento publico otorgado en el extranjero cuente con mérito demostrativo en

territorio colombiano, dispone lo siguiente:

"Los documentos publicos otorgados en pais extranjero por funcionario de
éste 0 con su intervencion, deberan presentarse debidamente autenticados por el
Cénsul 0 agente diplomatico de la Republica, y en su defecto por el de una nacion
amiga, lo cual hace presumir que se otorgaron conforme a la ley del respectivo
pais. La firma del cénsul o agente diplomatico se abonara por el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia, y si se trata de agentes consulares de un pais
amigo, se autenticara previamente por el funcionario competente del mismo y los
de éste por el cénsul colombiano”.

Naturalmente, lo hasta aqui expuesto en relacion con la exigencia de
legalizacion de los documentos otorgados en el extranjero para que cuenten con
eficacia probatoria en Colombia, debe complementarse con lo previsto en la
Convencién sobre la abolicion del requisito de legalizacibn 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 legalizacion 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 apostilla, mientras que si tiene
origen en un Estado que no haya ratificado el Tratado Internacional en comento,
ha de venir debidamente legalizado segun lo prevén las normas a las cuales se ha

hecho referencia.

Con base en lo anterior, como ya se dijo, entiende la Sala que acert6 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 Licitaciéon

75 Esta expresion aparece reiterada en el inciso segundo del articulo 40 de la Ley 1437 de 2011.



Publica No. 25 de 1996, comoquiera que tales documentos fueron otorgados en el
extranjero y no fueron allegados al procedimiento administrativo de licitacion con la

imperativa e insoslayable exigencia de la legalizacién o de la apostilla.

Ahora bien, atn cuando no se traté de un cargo formulado con la demanda,
sino de una de las alegaciones efectuadas durante la audiencia de adjudicaciéon de
la Licitacion No. 25 de 1996 —consistente en que el Consejo Superior de la
Judicatura debi6é requerir al Consorcio GLONMAREX para que subsanara la
deficiencia de los documentos aportados por la firma MARHNOS S.A. de C.V., que
no contaban con apostilla o legalizacion—, estima la Sala oportuno precisar que
dicha posibilidad no se encontraba al alcance de la entidad estatal contratante,
pues una vez expirado el plazo de la licitacion, el articulo 30-7 de la Ley 80 de
1993 sélo autorizaba a la entidad para "solicitar a los proponentes las aclaraciones
y explicaciones que se estimen indispensables”, pero no para que éstos subsanen,
enmienden o complementen sus propuestas, pues ello introduciria una evidente
trasgresion al principio constitucional y a la vez derecho fundamental a la igualdad,
el cual constituye, bueno es precisarlo, la “regla de oro” de cualquier

procedimiento administrativo de seleccion contractual.

En lo relativo a la calificacién asignada a la propuesta del Consorcio actor
por cuanto tiene que ver con el rubro correspondiente a la experiencia general del
oferente, debe la Sala establecer si el mismo fue correctamente calificado por la
entidad demandada, sin tener en cuenta —como el Consejo Superior de la
Judicatura acertadamente lo hizo— la experiencia que pretendié acreditar la
sociedad MARHNOS S.A. de C.V., como integrante del Consorcio demandante,

por las razones que se han expuesto en precedencia.

Asi las cosas, si se revisa la propuesta presentada por el Consorcio
GLONMAREX en cuanto respecta al item "experiencia general del proponente”, se
tiene lo siguiente:

a. De acuerdo con lo exigido en el punto 2.2 del pliego de condiciones,
apartado j.1) —fl. 44, c. 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 trabajos ejecutados por el proponente,
las cuales deben indicar como minimo el objeto del trabajo realizado, valor y
periodo de ejecucion”; 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
adjudicacion, luego de restar la experiencia que pretendié acreditar la sociedad
mexicana MARHNOS S.A. de C.V., la entidad estatal contratante, con base en la
documentacion allegada por las otras personas juridicas integrantes del Consorcio
GLONMAREX, entendié que "la 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 documentacion que se acompafno a
la propuesta del Consorcio GLONMAREX dentro de la Licitacion Publica No. 25 de
1996 del Consejo Superior de la Judicatura, con el propédsito de acreditar la
experiencia general de las Constructoras Normandia S.A., Global S.A., y Experta
S.A., la referida calificacién de 50 puntos asignada no consulta las exigencias y los
pardmetros fijados en el pliego de condiciones del referido procedimiento

administrativo de seleccién.

Ello por cuanto, en lo que corresponde a la Constructora Normandia S.A., si
bien es verdad que aporté un cuadro en el cual se relacionan diversas obras que
dijo haber adelantado —fl. 615, c. 3—, no acompafd certificacion alguna que
sustentara, con el lleno de las exigencias formuladas en el pliego, la informacion
contenida en el cuadro en mencion. Mas adelante en la propuesta, al relacionar y
adjuntar la documentacién encaminada a demostrar la experiencia en obras
similares a la que constituy6 el objeto de la citada Licitacion No. 25 de 1996 —fls.
635-645, c. 3—, se aprecia que fueron aportadas algunas certificaciones expedidas
por entidades financieras en las cuales se hace constar que la Constructora
Normandia contrajo obligaciones crediticias con dichas entidades, el monto de las
acreencias respectivas y el destino que debia darse a los correspondientes
recursos; empero, nada en tales documentos se afirma respecto del objeto puntual
de las obras que se dice habrian sido adelantadas por la Constructora Normandia
S.A., o respecto del periodo de ejecucion y del efectivo desarrollo de las mismas,
razon por la cual se trata de documentos que no retnen los requisitos fijados en el

pliego y a los cuales mal podria asignarse puntaje alguno.

Por cuanto tiene que ver con la Constructora Global S.A., todo lo que
aparece en cuanto a experiencia general o experiencia similar a la del objeto a
contratar, en la propuesta presentada por el Consorcio GLONMAREX, es un folio
en el cual puede leerse lo siguiente: "CONSTRUCTORA GLOBAL S.A., compafia



de reciente constitucion. Agosto 1996" —fl. 619, c. 3—; en ese orden de ideas, toda
vez que brilla por su ausencia documento alguno idoneo para acreditar
experiencia en cabeza de esta integrante del Consorcio aqui demandante,
tampoco correspondia asignar puntaje alguno al mismo por razén de lo acreditado

por sus integrantes.

Finalmente, en cuanto atafie a la Constructora Experta S.A., en el aparte de
la propuesta destinado a la documentacion acreditativa de la experiencia general
s6lo aparece un cuadro en el cual se relacionan la obras que dicha Constructora
dice haber adelantado —fl. 633, c. 3—, pero no se acompafd soporte documental
alguno que asi lo demostrara; méas adelante, en el apartado de la oferta destinado
a sustentar la experiencia similar a la del objeto a contratar, aparece un nuevo
cuadro resumen de dicha experiencia —fl. 71, c. 3— y de la alli relacionada se
acompafaron solamente dos certificaciones —obrantes a fls. 72 y 81, idem- que
reinen 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 ultima 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 la licitacion”
—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—.

c. De conformidad con lo expuesto, resulta que el Consorcio GLONMAREX
tan solo acreditd, de manera idénea 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 Publica No. 25 de 1996 —relacionado en la letra b),
del acapite de pruebas del presente pronunciamiento—, lo ubica en el rango de
"Certificados cuya sumatoria en valor sea menor a $22.500 millones de pesos", el
cual determind, para la calificacion de este item, que al proponente respectivo
correspondia la calificacion equivalente a cero —0— puntos. Por tal razon, erro la
entidad estatal licitante al calificar con 50 puntos la experiencia general del
Consorcio GLONMAREX con 50 puntos, pues no se le debié asignar puntaje

alguno por el aludido concepto.



Vale la pena anotar que aun 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 razén
se calificé la 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
un lado, por cuanto asigné valor a algunas de las obras que la Constructora
Normandia S.A., dijo haber adelantado, sin que las certificaciones allegadas para
sustentarlo reunieran las exigencias del pliego; de otra parte, equivoco el monto
del valor de una de las dos obras que se certific6 que habia sido ejecutada por la
Constructora Experta S.A. —tomé como valor el de 7.150'000.000 (fl. 117, c. 1),
cuando la certificacidn realmente da cuenta de un monto de 7'150.000, segun
antes se indico— vy, finalmente, incurrio en un grosero error aritmético, como lo

pone de presente al aparte que a continuacion se transcribe:

"Total Experiencia General Normandia $15.031.555.00076
Total Experiencia General Experta $5.697.243.31577

TOTAL CONSIDERADO EN LA CALIFICACION $30.728.801.315
(sic)" (fl. 118, c. 1)

Por ultimo, el Consorcio demandante reprochd también la calificacion que a
su propuesta le fue asignada en relacion con el item nimero 6.3 del pliego, esto
es el relativo a la experiencia del personal que haria las veces de residente en la

obra, en lo que tiene que ver con dos aspectos:

a. La "experiencia profesional en construccion de edificios, en especial
residencia de obra" —letra a) del apartado 6.3 del pliego, fl. 56, c. 4—, que fue
calificada con un total de 15 puntos de 30 posibles, en criterio del Consorcio
demandante no habria sido adecuadamente valorada comoquiera que la
experiencia efectivamente acreditada por los ingenieros y arquitectos propuestos
por el Consorcio GLONMAREX para hacer las veces de residentes de estructura,
de acabados y de instalaciones habrian resultado mas que suficientes para haber

obtenido el puntaje mas alto por este concepto.

76 Este es el monto de la experiencia que el Consejo Superior de la Judicatura considerd
acreditado, en realidad, por la Constructora Experta.

77 Este es el monto de la experiencia que el Consejo Superior de la Judicatura consideré
acreditado, en realidad, por la Constructora Normandia.



Sin embargo, encuentra la Sala que de acuerdo con lo que se indico 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" —fl.
44, c. 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
calificacion asignada a este item adolece de algun 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 serle asignado un puntaje
maéaximo de 35 puntos y que habria sido injusta y arbitrariamente calificado —segun
lo expone el Consorcio demandante— so6lo 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 — "mas de 5.000'000.000"-.

A este respecto, encuentra la Sala que le asiste razén a la parte actora, por
cuanto la relacién 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
acreditd experiencia por un monto superior al que se acaba de referir, por manera
gue en relacion con este item, la propuesta del Consorcio GLONMAREX debi6 ser

calificada con 35 puntos y no con 30, como efectivamente lo fue.

En sintesis, teniendo en cuenta cuanto se acaba de explicar, concluye la
Sala que la propuesta presentada por el Consorcio GLONMAREX debi6 ser
calificada como a continuacion se indica, atendidos los resultados del analisis que
se dejo expuesto y que se llevé a cabo con fundamento en los cargos formulados

en la demanda y en el material probatorio allegado al presente expediente:

Enfoque general y metodologia propuesta..............cccuvvvieeeeeeivinnnnne. 100
Organizacion técnica y administrativa que se dara
A0S TrADAJOS. .....eviiiiiiiiiie i 100



(O (o7 g o]0 | =10 4T TSP PRSPPI 100

Experiencia general del proponente...........ccccceeeeiiiiiiiiiiiciiciiiiiiiienee, 0
Participacion en trabajos similares...........cccccceeieiiiiiieee e, 250
Experiencia de l0s profesionales..............iiis 230
Total de 10S PUNTAJES....cccoii e 780"

Dicha puntuacion ubica al Consorcio GLONMAREX en el puesto undécimo
en el orden de la calificacion de los proponentes que participaron en la Licitacion
No. 25 de 1996, por manera que el aqui demandante no consiguiéo demostrar, de
un lado, que el contrato estatal hubiere sido indebidamente adjudicado al
CONSORCIO S.R.C.-SADEICO, beneficiado con dicha decision, contenida en la
Resolucién No. 3498 del 29 de diciembre de 1996, aqui enjuiciada y menos
todavia consiguio acreditar que su propuesta —la del Consorcio GLONMAREX, se
itera— hubiere sido la mejor calificada y la mas conveniente tanto para el interés
general como para los fines de la contratacion en el presente caso especifico.

Por tal razdn, la Sala negara vocacion de prosperidad a las pretensiones de

la demanda.

6.- Costas.

Habida cuenta de que para el momento en el cual se profiere este fallo, el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sOlo hay lugar a la imposicion de
condena en costas cuando alguna de las partes ha actuado temerariamente y, en
el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente asunto no habré lugar a

imponerlas.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: UNIFICAR la Jurisprudencia en relacion con la capacidad
procesal que legalmente les asiste a los consorcios y a las uniones temporales
para comparecer como sujetos —en condicién de partes, terceros interesados o
litisconsortes— en los procesos judiciales en los cuales se debatan asuntos

relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten



0 que de alguna otra manera les conciernen con ocasion 0 por causa de la

actividad contractual de las entidades estatales.

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de nulidad procesal elevada por la
Procuraduria Quinta Delegada ante el Consejo de Estado, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: REVOCAR la sentencia apelada, esto es la proferida el 31 de
enero de 2001 por el Tribunal Administrativo de Descongestion con sede en
Bogota D.C., Seccidn Tercera, por las razones expuestas en la parte motiva del
presente proveido y, por consiguiente, NEGAR las suplicas de la demanda.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen para su cumplimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Con salvamento de voto

ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO PAZOS GUERRERO
DANILO ROJAS BETHANCOURT JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA

SALVAMENTO DE VOTO
Consejera: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

LOS CONSORCIOS - No son personas / CONSORCIOS - No son titulares de
derechos y obligaciones / CONSORCIOS - No resulta posible confundir los
derechos con la capacidad ni definir al sujeto a partir de este atributo /
DESAPARECIMIENTO DEL CONSORCIO - En el periodo clasico sustituido



por la sociedad societatis del ius gentium / CONSORTIUM - No tuvo memoria
en el periodo poscléasico

Si bien la idea original del consorcio expresé la suerte comdn -con sortium- a la
gue quedaban expuestos los hijos frente a la universalidad de bienes constituida a
la muerte del padre, que les imponia el ejercicio de la potestad dominical in
solidum (consortium inter frates) y no pro parte e imitando ese ambito domeéstico
en el antiguo Derecho romano se admitié la comunidad entre extrafios —genus
societatis proprium civium Romanorum-, constituida mediante un acto especial de
la voluntad privada —certa legis actus-, superado el paralelo con la colegiatura de
los magistrados romanos, que inspiré a la figura e introducida la distincion entre la
cosa corporal y la incorporal (el derecho), cada condémino puede disponer de su
cuota parte en abstracto, desapareciendo asi el consorcio en el periodo clasico, al
paso que la comunidad entre extrafios del ius civile vino a sustituirse por la
sociedad —societatis- del ius gentium. Decantada en el periodo posclasico del
Derecho romano la categoria persona como el destinatario de la norma y participe
de las relaciones juridicas, hace referencia especificamente al hombre libre,
ciudadano, de su propio derecho (sui iuris), las asociaciones —societas, ordo,
sodalitas, collegium, corpus y universitas-, las fundaciones y los municipios, sin
encontrar para entonces memoria alguna del consortium.

IUSNATURALISMO - Se concibi6 la persona como una construccién juridica /
PERSONA - Se le atribuye capacidad para ser sujeto de derechos subjetivos
| EXISTENCIA DE LA PERSONA - La autonomia de la voluntad privada y la
decision del juez son insuficientes para constituir, autorizar o reconocer su
existencia en ausencia de norma positiva

Superado el ius naturalismo en el que se la concibié como sinébnimo de hombre, la
persona se comprende como —se destaca- “una construccion juridica, es decir, un
concepto abstracto que sirve para indicar que a determinados seres se les
atribuye capacidad para ser titulares (o sujetos) de derechos subjetivos ...”, esto
es una categoria definida y moldeada por el ordenamiento, resultando, entonces,
la autonomia de la voluntad privada y la decision del juez insuficientes para
constituir, autorizar o reconocer su existencia en ausencia de norma positiva.

CAPACIDAD COMO ATRIBUTO DE LA PERSONALIDAD - Es inconcebible sin
la existencia de la persona / PERSONAS JURIDICAS - Es admisible su
existencia sin capacidad de obrar pero no es entendible la capacidad sin
sujeto

Y conforme con el entendimiento de la capacidad, como atributo de la
personalidad, esto es ontolégicamente inconcebible sin la existencia de la
persona, sefala la doctrina, “[d]lesde el momento en que surge a la vida del
derecho una persona juridica de derecho privado, tiene capacidad de goce, es
decir, poder ser titular de derechos”. Y si bien se admite la existencia de las
personas juridicas sin capacidad de obrar, no resulta posible el entendimiento de
la capacidad sin sujeto.

CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES -Fue equivocada la elaboracion
doctrinaria a la que acudio la Sala para reconocerles capacidad para ofertar
y contratar con el Estado / CONSORCIO DESDE EL DERECHO PRIVADO - No
son personas juridicas que puedan demandar directamente ni ser
demandados a menos que se haga por intermedio de las personas que
independiente lo integran



De donde deviene en equivocada la elaboracion doctrinaria a la que acudid, sin
fundamento legal, la posicion mayoritaria de la cual me aparto, en el sentido de
gue el reconocimiento de capacidad otorgada a distintas personas para presentar
una oferta comdn y contratar con el Estado, es suficiente para considerar al
consorcio y la unién temporal como titulares de derechos. Desde el derecho
privado al consorcio se le concibe ante todo como una forma de colaboracion, a
través de la cual dos 0 mas personas, en ejercicio de su autonomia y sin fines
asociativos, esto es con el &nimo de aportar bienes a un patrimonio comun y
compartir utilidades o pérdidas, se proponen una tarea econdmica particularmente
importante, distribuyéndose los riesgos pero conservando su independencia
juridica.

CAPACIDAD JURIDICA DE CONSORCIOS - En virtud de la ley 80 de 1983
quedé incélume la independencia y capacidad juridica

Los consorcios comportan un instrumento que el ordenamiento juridico ofrece a
una pluralidad de sujetos para un fin comun y que la mayoria de las veces buscan
hacerle frente a una economia mas exigente, que se agrupan sin fines asociativos
y unen energias con el objeto de desarrollar una operacion o actividad especifica,
como ofertar y contratar con el Estado, bajo una modalidad que no origina un
sujeto distinto, con existencia propia, por lo que las disposiciones del art. 7° de la
Ley 80 de 1993 dejan incélume la independencia y capacidad juridica de quienes
lo integran.

CAPACIDAD DE LOS CONSORCIOS - Infundada la afirmacién mayoritaria de
la Sala de interpretar que la Ley 80 les atribuye capacidad para presentar la
oferta, recibir la adjudicacion, celebrar y ejecutar el contrato / CAPACIDAD
PARA CONTRATAR - La tienen las personas que conforman el consorcio o
unién temporal no las agrupaciones

En el marco de la contratacion estatal, resulta infundada la afirmacién de la
posicibn mayoritaria en el sentido de que las disposiciones de la Ley 80 de 1983
atribuyen capacidad a los consorcios para presentar la oferta, recibir la
adjudicacién, celebrar y ejecutar el contrato. Por el contrario, expresamente
dispone el articulo 7° de la ley en cita que la oferta la presentan, la adjudicacion la
reciben y el contrato lo celebran y ejecutan, en forma conjunta, las personas que
conforman el consorcio o la unién temporal y no estas agrupaciones. (...) no dejan
dudas las disposiciones de esa misma norma en cuanto a que son los miembros
del consorcio quienes tienen la capacidad para designar al representante conjunto,
de donde claramente la representacion es a titulo personal de quien ha conferido
ese mandato, pues, es entre estas personas que se establecen las relaciones
originadas en la asociacién, al punto que en ellas recae directamente la
responsabilidad.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1983 - ARTICULO 7

CONSORCIOS - No es dable reconocerles capacidad por el solo hecho de
gue las disposiciones faculten a los miembros

De donde no resulta posible el entendimiento mayoritario segun el cual es dable
reconocer capacidad al consorcio por el solo hecho de que las disposiciones
facultan a los miembros, para que, actuando en su propio nombre designen un
representante comun, que pueda gestionar, en nombre de cada uno de ellos, la
presentacion de la oferta, la adjudicacién, celebracién y celebracion del contrato. Y
en cuanto resulta claro que las disposiciones de la Ley 80 de 1983 no dotaron al



consorcio y la unién temporal de una capacidad distinta del atributo de que goza
cada uno de sus miembros, huelga concluir que estas agrupaciones, en realidad,
constituyen formas especiales para el ejercicio de la capacidad de obrar de cada
uno de los miembros. Esto es, mecanismos dispuestos por la ley para que quienes
se agrupan, con el fin participar en la actividad estatal, puedan ejercer de manera
conjunta su propia capacidad y no una distinta.

Asimismo, en tanto la capacidad, como atributo de la personalidad y los
derechos subjetivos se diferencian, no resulta posible concluir que la sola facultad
otorgada por la ley a cada uno de los miembros para que ejerza a través de un
representante comun la capacidad de que goza, constituya un derecho subjetivo y

que, por tanto, se pueda entender a la agrupacién como un sujeto.

La autorizacioén legal para que el consorcio o la unién temporal sean parte en
el contrato no le confiere a la agrupacion una capacidad procesal distinta de
la que ostentan sus miembros. El reconocimiento de ese atributo por via
judicial, ademas de carente de fundamento, invierte la responsabilidad de los

contratistas al convertir a los miembros de la agrupacion en terceros

La posicion mayoritaria de la que disiento parte del supuesto infundado de
que en tanto la agrupacién es titular de derechos, por extension, debe
reconocérsele capacidad procesal para que puedan ejercerlos efectivamente. Si la
agrupacion no es titular de derechos, porgue no es sujeto, al punto que ni siquiera
la ley le otorga una capacidad distinta del atributo de que gozan cada uno de los
integrantes, aquella nada puede ejercer judicialmente.

Es que no puede olvidarse que la accion, en cuanto derecho subjetivo, debe
estar en cabeza de un sujeto y este, obviamente, no es la agrupacién. Por ello no
comparto la posiciébn mayoritaria de concebir al consorcio y a la union temporal
como sujetos del derecho de accién, esto es, como titular del derecho de acceder

a la jurisdiccion.

Ahora, en el campo procesal el articulo 44 del Cdédigo de Procedimiento
Civil en forma expresa dispone ‘{tjoda persona natural o juridica puede ser parte
en un proceso”. Es decir, el presupuesto procesal de “capacidad para ser parte” se

refiere a que al proceso solo pueden comparecer personas, naturales o juridicas,



con las excepciones que el citado articulo 44 del C.P.C. sefiala®. Y
definitivamente no esta dentro de estas excepciones la posibilidad de que el

consorcio acuda al proceso directamente.

En este panorama, la capacidad para ser parte comprende i) “la_aptitud leqgal”

que se tiene para formar la relacion juridico-procesal como lo reiteré esta
Corporacion en pasadas oportunidades’ y ii) un presupuesto procesal vinculado a
la existencia de una persona. De donde la ausencia de una y otro acarrea, como
consecuencia, la imposibilidad de establecer la relacién procesal. En ese orden, si
los consorcios y las uniones temporales no son sujetos de derecho, carecen de la

capacidad procesal.

Es que la existencia de consorcios y uniones temporales se limita y condiciona al
tiempo que dura el proceso de seleccion del contratista, la ejecucion y/o
liquidacion, siempre bajo el presupuesto de la existencia del contrato; de modo
que tanto el consorcio como la unién temporal no son personas aptas para
comparecer a un proceso judicial, al margen de que la vinculacion guarde relacion
con algun litigio derivado de la celebracion o de la ejecucion del contrato estatal en

particular.

Esto significa que la facultad que la ley otorga a la persona que designen las
partes para que represente al grupo se circunscribe a la operacién contractual, sin

gue ello conlleve capacidad procesal.

8 ARTICULO 44. CAPACIDAD PARA SER PARTE Y PARA COMPARECER AL
PROCESO. Toda persona natural o juridica puede ser parte en un proceso.

Tienen capacidad para comparecer por si al proceso, las personas que pueden disponer
de sus derechos. Las demas deberan comparecer por intermedio de sus representantes,
o debidamente autorizadas por éstos con sujecion a las normas sustanciales.

Las personas juridicas compareceran al proceso por medio de sus representantes, con
arreglo a lo que disponga la constitucion, la ley o los estatutos.

Cuando el demandado sea una persona juridica que tenga varios representantes o
mandatarios generales distintos de aquéllos, podra citarse a cualquiera de ellos, aunque
no esté facultado para obrar separadamente.

Cuando los padres que ejerzan la patria potestad estuvieren en desacuerdo sobre la
representacion judicial del menor, el juez le designara curador ad litem, a solicitud de
cualquiera de ellos o de oficio.

% Nota original de la sentencia citada. Consejo de Estado. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, auto de 12 de agosto de 2003; Expediente (S-330)



En ese orden de ideas, son los integrantes del consorcio o de la unién temporal
quienes concurren al proceso, en activa o pasiva®, pues la capacidad otorgada
por el articulo 7° se confiere para contratar no para comparecer al trdmite judicial.
Bajo esta linea, el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado
por el art. 32 de la Ley 446 de 1998, en cuanto faculta a “cualquiera de las partes
de un contrato estatal” para abogar por la declaratoria existencia o nulidad, amén
de condenas o restituciones, se refiere a los miembros. Por lo que no puede
entenderse que el articulo 44 del C. de P.C., comprenda a los Consorcios o

Uniones Temporales.

En suma aunque el Estatuto de Contrataciébn permite que los consorcios y las
uniones temporales puedan contratar con el Estado, vulnera el ordenamiento

otorgarles capacidad.

En rigor, solo las personas son sujetos de derecho y asimismo titulares de
derechos y obligaciones. Cosa distinta es que en los eventos en que las mismas
no comparecen a juicio directamente, como ocurre con los incapaces o las
personas juridicas, lo hagan a través de representante, al punto que su falta de

comparecencia podria dar lugar a sentencia inhibitoria.

A mi juicio, ni siquiera de la interpretacion extensiva a la que acude la posicion
mayoritaria puede concluirse i) que la ley faculta a las entidades estatales sin
personeria juridica para contratar y ser parte en un proceso judicial y ii) otorga a

los consorcios y uniones temporales capacidad procesal.

Como lo reitera la misma jurisprudencia en que se funda la posicibn mayoritaria, la
capacidad procesal es un atributo legal, razén por la que no le ha sido dado al juez

otorgarla por via de extension o analogia.

Pero es que, ademas, no es dable entender que, en cuanto la ley faculta a las
entidades estatales para contratar al margen de personeria juridica, les otorga
igualmente capacidad para comparecer a juicio. Es que no puede olvidarse que el
Estado, en sus distintos niveles centralizado o descentralizado, actia en ejercicio
de capacidades individuales o de la inherente a su personalidad general. Es decir,

nada distinto hacen las disposiciones de la Ley 80 de 1983 en esta materia que

8 Articulo 6° de la Ley 80 de 1993 dispone ‘también podran celebrar contratos
con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales’-



autorizar que el Estado, asi como ejerce sus funciones a través de distintas
entidades, ejerza su capacidad de obrar en materia de contratacion a través de
esas mismas entidades. De lo contrario resultaria imposible el cumplimiento de los

cometidos estatales inmersos en la contratacion.

De manera que resulta infundada la posicibn mayoritaria de que la disiento, en
cuanto supone que las entidades estatales sin personeria juridica actian, en
materia de contratacion estatal y representacion judicial, con una capacidad
exotica, distinta de la que ostenta el Estado y del cual son expresiéon o

manifestacion directas.

Tampoco resulta acertada la deduccion de la capacidad procesal a la que acude la
posicidbn mayoritaria, a partir de la autorizacion legal conferida a los patrimonios
auténomos y a la herencia yacente para ser parte en los juicios judiciales. Esto
porque, como lo ha reiterado esta Corporacion, el ordenamiento separa a aquel
del constituyente y el atributo conferido a la herencia yacente en cuanto excepcion
no puede extenderse a otras universalidades o agrupaciones —C. P. C, Art. 44-.
Ademas, el reconocimiento de la herencia yacente como parte procesal se funda
en el hecho incontrovertible de que esa universalidad comprende obligaciones y
derechos, imposibles de atribuir a los herederos o acreedores por ser estos
desconocidos. Situacién ajena al consorcio y a la uniéon temporal; sus integrantes

se conocen y pueden validamente ejercer los derechos.

Es decir, mientras el reconocimiento de la capacidad procesal de la herencia
yacente encierra la afectacion de los bienes que conforman la universalidad a la
eficacia del ejercicio de los derechos del heredero no conocido y de los
acreedores, en el caso del consorcio y la union temporal, la misma eficacia
reclama lo contrario, esto es no desligar a sus integrantes de la defensa del

patrimonio que les pertenece.

A mi juicio, el reconocimiento de la capacidad procesal que la posicidbn mayoritaria
otorgd a los consorcios y uniones temporales, nada tiene que ver con los fines a
los que sirve la autorizacion legal para que las entidades estatales, sin personeria
juridica, sean parte en el contrato y en el proceso, tampoco con la capacidad
procesal reconocida a la herencia yacente. Aunado a que hace surgir situaciones

anOmalas, como paso a enunciar.



1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Reconocer al consorcio y a la union temporal como sujeto titular del derecho
subjetivo de accion y como tal, con capacidad para ser parte, convierte a los
miembros del consorcio en personas distintas de la agrupacién y por tanto
terceros frente a la relacion contractual. De donde los efectos de la sentencia
deben hacerse valer contra el consorcio o la unién temporal y no puede alcanzar a

los terceros no vinculados.

En cuanto el consorcio y la unién temporal son agrupaciones sin fines asociativos,
carecen de patrimonio comun, lo que imposibilita hacer efectiva la sentencia
condenatoria en su contra. Esta situacion, a diferencia del reconocimiento de la
capacidad procesal i) a las entidades estatales que si bien no tienen personeria
juridica si son centros de imputacion presupuestal del Estado y ii) a la herencia
yacente, esto es a la afectacién de la universalidad conformada por el activo y el
pasivo del causante que aun no sido aceptada a los intereses del heredero no
conocido y de los acreedores; libera de la responsabilidad que las disposiciones
de la Ley 80 de 1993 pusieron en cabeza de los miembros del consorcio y la

traslada a una agrupacion incapaz de responder.

En ese mismo orden, el reconocimiento de la capacidad procesal a la agrupacion
pone en entredicho el ejercicio de las prerrogativas de la administraciéon de
declarar el incumplimiento o la caducidad administrativa del contrato, con efectos
frente a los miembros del consorcio, en tanto se entiende que éste es el sujeto

titular de los derechos, como lo concluy6 la posicibn mayoritaria que no comparto.

Asimismo, en cuanto las normas procesales son de orden publico, no resulta
posible el entendimiento segun el cual, siendo el consorcio o la unién temporal el
sujeto titular del derecho de accion, resulta facultativo decidir i) si la parte procesal
es ese sujeto o los distintos miembros que lo conforman o ii) si entre todos ellos
puede conformarse, a discrecion, el litisconsorcio facultativo o necesario. Como

equivocadamente lo concluyd la posicion mayoritaria.

Tampoco se tuvo en cuenta los efectos que el reconocimiento de la capacidad
procesal a la agrupacion tiene en materia probatoria, pues resulta claro que si la
parte es el consorcio o la unidén temporal, deben ser estos los sujetos llamados a
rendir la declaracion de parte, en tanto que cada uno de sus miembros podria ser

citado al proceso como testigo.



2. El consorcio o la union temporal subsisten solamente en cuanto la oferta

presentada a través de esta agrupacion sea adjudicada

En tanto resulta incontrovertible que la agrupacion a través de la cual los
proponentes ejercen de manera comun su capacidad para ofertar es de caracter
transitorio, si la misma no es adjudicada, el consorcio o la unién temporal pierden

su razon de ser, conforme con las disposiciones legales que las autorizan.

Razon de méas para concluir que, en el caso concreto, en cuanto la oferta
presentada por los integrantes no fue adjudicada, el consorcio, aun entendido
como agrupacion sin personeria juridica no existe y, por tanto, no podia tenerse

como parte demandante, como efectivamente sucedio.

En este panorama, en tanto no se encuentra presentes los presupuestos

procesales de la accion, la Sala se encontraba impedida para resolver de fondo la

controversia.

En los términos anteriores dejo consignado mi disenso.

Fecha ut supra.

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Consejera de Estado



