ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Inhibitorio

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / COMPETENCIA DEL
CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA PARA LA
RESOLUCION DEL RECURSO DE APELACION / COMPETENCIA POR RAZON
DE LA CUANTIA / PROCESO DE DOBLE INSTANCIA / FACTOR OBJETIVO

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la competente para conocer la
controversia que se presentd con ocasion del contrato 2050477 del 11 de marzo
de 2005 celebrado entre FONADE —empresa industrial y comercial del Estado de
caracter financiero— y las sociedades integrantes de la Uniébn Temporal. El
fundamento de la competencia se encuentra en lo dispuesto en el articulo 75 de la
Ley 80 de 1993, en concordancia con el literal a) del numeral 1° del articulo 2 del
mismo estatuto, asi como en lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez
fue reformado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006. De conformidad con los
articulos 129 y 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificados por la Ley
446 de 1998, la Sala es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Magdalena, pues a
la fecha de presentacion de la demanda —20 de abril de 2007- la cuantia de la
pretension mayor debia superar la suma de $216’850.000 y, como en este caso
equivale a $859'468.802, el proceso tiene vocacién de doble instancia. NOTA DE
RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia de 8 de febrero de 2007, Exp.
30903, C.P. Enrique Gil Botero.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 75 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 2 LITERAL A NUMERAL 1 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 82 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 129 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 132 / LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 30 / LEY
1107 DE 2006 - ARTICULO 1

NATURALEZA DEL CONTRATO ESTATAL / CRITERIO ORGANICO /
CONCEPTO DE CONTRATO ESTATAL / FONADE / NATURALEZA JURIDICA
DE FONADE / EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO

La naturaleza del contrato estatal, no depende de su régimen juridico, en la
medida que, segun las normas legales vigentes, en virtud de las cuales se acogi6
un criterio subjetivo u organico, deben considerarse contratos estatales aquellos
gue celebren las entidades publicas. La presencia de una entidad estatal como
parte del contrato le imprime al negocio juridico ese caracter. En el caso analizado
por la Sala, el contrato celebrado entre FONADE vy los integrantes de la Unién
Temporal tiene la naturaleza de un contrato estatal, pues FONADE es una
empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero.

CONTRATO DE SUMINISTRO - Régimen juridico / CONTRATO ESTATAL

[E]l contrato que FONADE vy las sociedades integrantes de la Union Temporal
celebraron es de naturaleza estatal, pero en virtud de lo dispuesto en el paragrafo
primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, su régimen no fue el del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 PARAGRAFO PRIMERO



SENTENCIA DE UNIFICACION / CAPACIDAD PARA SER PARTE - De los
consorcios y de las uniones temporales / APLICACION DEL ESTATUTO
GENERAL DE CONTRATACION / REITERACION JURISPRUDENCIAL

[L]a sentencia de unificacion sobre la capacidad procesal de los consorcios y de
las uniones temporales se fundamentd en las disposiciones contenidas en la Ley
80 de 1993. El primer argumento formulado en el fallo acoge uno de los
significados que se le puede adscribir a su articulo 6°, segun el cual la capacidad
juridica reconocida a los consorcios y a las uniones temporales no se limita a la
actividad contractual propiamente dicha, sino que proyecta sus efectos en el
ambito procesal. El segundo planteamiento se soporta en el mismo texto legal,
pues la proposicion conforme a la cual los consorcios y las uniones temporales
son las partes del contrato estatal y, por tanto, las titulares de la accion
contractual, estd sustentada en ese mismo articulo 6, que les reconocié capacidad
juridica para celebrar el contrato, sin que, como ya se dijo, se limite a esa sola
actuacion. El tercer argumento se funda en una interpretacion razonable de la
locucion “para todos los efectos” contenida en el inciso segundo del paragrafo
primero del articulo 7 de la misma Ley, segun la cual no es admisible hacer
distinciones entre la representacion judicial y extrajudicial. Y, el cuarto, descansa
sobre el principio de efecto util con el que deben interpretarse los articulos 6y 7 ya
citados. Asi, en definitiva, la postura unificada segun la cual los consorcios y las
uniones temporales tienen capacidad para ser parte en procesos judiciales supone
la aplicacion de la Ley 80 de 1993. NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar
sentencia de unificacion de 25 de septiembre de 2013, Exp. 19933, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez.

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

SENTENCIA DE UNIFICACION - No aplicable al caso / CONTRATO DE
SUMINISTRO - No esta sometido al Estatuto General de Contratacion por
expresa disposicién legal

[E]lncuentra la Sala que la sentencia de unificacion jurisprudencial no puede
aplicarse en este preciso caso para arribar a la conclusion de que la Unién
Temporal tenia capacidad para comparecer al proceso como parte demandante.
La explicacion radica en que los supuestos facticos vy juridicos de la sentencia de
unificacion jurisprudencial y los del caso analizado por la Sala en esta ocasion no
son analogos. Mientras que en el primero se estudié una controversia suscitada en
un proceso de seleccion de contratistas gobernado por la Ley 80 de 1993, en el
gue concita la atencion de la Sala, el litigio se deriva de un contrato estatal que,
por expresa disposicion legal, no estd sometido al Estatuto General de
Contratacion, como ya se analizo. (...) la Sala no encuentra en la sentencia de
unificacion ya resefiada, criterio jurisprudencial directo e inmediato para infirmar la
sentencia recurrida.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Presentada por la Union
Temporal / APLICACION DE LAS NORMAS PROCESALES EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / COADYUVANTE - No adquiere la
condicion de parte / INTERVENCION DEL COADYUVANTE / LIMITES A LA
ACTIVIDAD DEL COADYUVANTE



Asi, no cabe duda de que la demanda en ejercicio de la accion de controversias
contractuales la presentd la Union Temporal y, por lo mismo, no es atendible el
reparo hecho en el recurso de apelacion, segun el cual debié tenerse a la
sociedad AJC IT Soluciones Informéticas S.A. como parte demandante en nombre
propio y en representacion de DISICO S.A. Adicionalmente, advierte la Sala que el
hecho de que la sociedad AJC IT Soluciones Informaticas S.A. hubiera presentado
un memorial coadyuvando la demanda de la Unién Temporal no le permite aducir
la condicion de parte, toda vez que, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 52 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable al caso
concreto por remision expresa del articulo 146 del Codigo Contencioso
Administrativo, el coadyuvante es un tercero que puede efectuar los actos
procesales permitidos al sujeto procesal que ayuda, pero no lo desplaza de su
posicion ni adquiere la condicién de parte. NOTA DE RELATORIA: Al respecto,
consultar auto de 01 de octubre de 2014, Exp. 27874, C.P. Hernan Andrade y auto
de 8 de noviembre de 2018, Exp. 52916, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 52 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 146

CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO PRIVADO - Carece de
capacidad de goce y de titularidad del derecho de accidon

[E]n los negocios juridicos sometidos a las leyes civiles, comerciales y financieras,
como es el caso del contrato celebrado entre FONADE vy los integrantes de la
Union Temporal, estos esquemas de colaboracién carecen de capacidad de goce
y, por ello, tampoco tienen capacidad para aducir la titularidad del derecho de
accion inmerso en las pretensiones de una demanda, esto es, para promover y ser
parte en los procesos judiciales en los que discutan los derechos que tienen su
fuente en el contrato, pues, a diferencia de lo que ocurre en los contratos regidos
por el derecho publico , ninguna ley civil o0 comercial les ha reconocido facultad
para derivar de ahi, respecto de aquéllas, el derecho de postulacién propio del
proceso judicial.

PRESUPUESTO PROCESAL EN LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO / AUSENCIA DEL PRESUPUESTO PROCESAL / AUSENCIA
DE CAPACIDAD PARA SER PARTE DE LA UNION TEMPORAL

[L]a Sala concluye que la Union Temporal que instaur6 la demanda, a la luz de la
ley, no tenia capacidad para comparecer como parte demandante en este
proceso.

PRESUPUESTO PROCESAL EN LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO / AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA - No
constituye una excepcién de fondo / LEGITIMACION EN LA CAUSA -
Presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable /
CAPACIDAD PARA SER PARTE - Diferencias frente a la legitimacion en la
causa

[D]ebe decirse que la legitimacion en la causa —0, mas exactamente, su ausencia—
no es constitutiva de excepcion de fondo, sino que es un presupuesto necesario
para proferir sentencia de mérito favorable a las pretensiones del demandante. Si
el demandante no estd legitimado en la causa por activa, el demandado tiene
derecho a ser absuelto, pero no porque haya probado un hecho que enerve el
contenido material de las pretensiones, sino porque quien lo atacd no es la
persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo. A diferencia de



la capacidad para ser parte, la legitimacion en la causa no es un presupuesto de la
accion ni de validez del proceso, sino de la adopcion de una sentencia estimatoria
de las pretensiones del demandante. Por lo tanto, para estudiar la legitimacion en
la causa del demandante, un requisito previo es establecer que la relacién juridico
procesal nacié validamente, es decir, que se reunieron todos los presupuestos
procesales. NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia de 6 de
febrero de 2020, Exp. 53212, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

AUSENCIA DE CAPACIDAD PARA SER PARTE DE LA UNION TEMPORAL -
Impide pronunciamiento de fondo sobre la legitimacion en la causa de las
partes / PROCEDENCIA DEL FALLO INHIBITORIO

[Clomo en este caso uno de esos presupuestos no se cumplié, porque quien
demandé carecia de capacidad para hacerlo (y quienes si la tenian y estaban
legitimadas por activa por ser las titulares de los derechos y obligaciones del
contrato, no lo hicieron), es improcedente abordar cuestiones de fondo del litigio,
como lo es la relacionada con la legitimacion en la causa de las partes. Este
andlisis que se centra en la distincion entre capacidad procesal y legitimacion en la
causa conduce a modificar la sentencia de primera instancia, pues, por lo acabado
de expresar, no puede sostenerse la declaracion de ausencia de la segunda. (...)
La capacidad para ser parte es uno de los denominados presupuestos procesales.
La ausencia de este presupuesto impide resolver el fondo del litigio y, por
consiguiente, debe proferirse un fallo inhibitorio. NOTA DE RELATORIA: Al
respecto, consultar sentencia de 29 de abril de 2019, Exp. 36103, C.P. Jaime
Enrigue Rodriguez Navas.

CONDENA EN COSTAS - No hay lugar a su imposicion
En consideracion a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacién
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.
FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
171/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Bogota, D.C., veintitrés (23) de octubre de dos mil veinte (2020)

Radicacién numero: 47001-23-31-000-2007-00415-01(41277)

Actor: UNION TEMPORAL AJC IT SOLUCIONES INFORMATICAS S.A -
DISICO S.A.



Demandado: FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO -
FONADE

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Unién Temporal AJC IT
Soluciones Informaticas S.A. — Disico S.A. contra la sentencia que profirié el
Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual declar6 probadas las
excepciones de falta de capacidad para comparecer a juicio de la parte
demandante y falta de legitimacién en la causa por activa.

El caso que analizara la Sala se sintetiza asi:

() En desarrollo de un convenio suscrito con el Fondo de Comunicaciones del
Ministerio de Telecomunicaciones que tenia por objeto la gerencia integral de los
proyectos para el desarrollo del programa agenda de conectividad, el Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo — FONADE celebro con las sociedades AJC
IT Soluciones Informaticas S.A. y Disico S.A., integrantes de la Unién Temporal
AJC IT Soluciones Informaticas S.A. - Disico S.A., el contrato 2050477 del 11 de
marzo de 2005. El objeto del contrato era el suministro de la infraestructura
tecnoldgica para la zona 2 del proyecto, incluyendo los componentes de hardware,
software y los servicios de soporte y mantenimiento detallados en el anexo técnico
del contrato.

(i) La Union Temporal AJC IT Soluciones Informéticas S.A. - Disico S.A., por
conducto de apoderado judicial, demand6 al Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo — FONADE por la mora en el pago del valor de los bienes suministrados
y los servicios prestados, asi como por el incumplimiento de otras obligaciones a
cargo de la entidad.

(i) EI Tribunal Administrativo del Magdalena, en primera instancia, declaré

probadas las excepciones de falta de capacidad para comparecer a juicio de la
parte demandante y falta de legitimacion en la causa por activa.

l. LA SENTENCIA IMPUGNADA

Corresponde a la decision adoptada el 30 de marzo de 2011, mediante la cual el
Tribunal Administrativo del Magdalena dispuso lo siguiente:



“l.- DECLARAR probado el medio exceptivo de ‘FALTA DE
CAPACIDAD PARA COMPARECER EN JUICIO DE LA PARTE
DEMANDANTE” formulado por el ente oficial encausado de
conformidad a las consideraciones expuestas en la parte motiva de este
proveido. Falta de legitimacion por activa’ formulado por el ente oficial
encausado, de conformidad a las consideraciones de este proveido.

2.- Sin lugar a CONDENAR en costas”.

1.1. Las pretensiones y los fundamentos facticos y juridicos de la
demanda que decidio la sentencia impugnada

La Union Temporal AJC IT Soluciones Informaticas S.A. — Disico S.A (en adelante,
la Unibn Temporal), en ejercicio de la accién de controversias contractuales,
formul6 las siguientes pretensiones declarativas y de condena?:

“1. Principales:

1.1 Que se declare la existencia del Contrato 2050477 firmado a los 11
dias del mes de marzo de 2005.

1.2 Que se declare el incumplimiento por parte de FONADE en sus
obligaciones contractuales y muy especialmente en su obligacion
principal de pago.

1.3 Que se declare el cumplimiento total de las obligaciones a cargo de
la Unién Temporal demandante.

1.4 Que se declare que por causas imputables [sic] FONADE se rompio
el equilibrio econdmico del Contrato No. 2050477 del 11 de marzo de
2005 y sus modificaciones, porque el Contratista no recibid
oportunamente la remuneracién pactada.

1.5 Que se restablezca el Equilibrio Econémico y Financiero del
contrato nombrado en el numeral anterior y sus modificaciones.

1.6 Que FONADE indemnice y repare integralmente pagando las
siguientes sumas:

a) El valor total de la suma adeudada de OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y
OCHO MIL OCHOCIENTOS DOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($859'468.802).

b) El valor de QUINIENTOS MILLONES DE PESOS ($500°000.000) a
titulo de dinero estimado como reparacion por los perjuicios econémicos
de las actuaciones irregulares e ilegales de FONADE en la ejecucion de
sus obligaciones contractuales.

c) El valor total de los intereses de mora causados a la tasa maxima
legal vigente a titulo de dinero estimado como indemnizacion por el NO

1 En el memorial del 30 de mayo de 2007, mediante el cual subsané la demanda, la Unién Temporal excluyo
del petitorio la primera pretension sobre la existencia del contrato. Folio 21, c. 1.



pago oportuno de las sumas de dinero relacionadas en el literal a) del
presente acapite.

1.7 Que se ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia
que ponga fin a este proceso dentro del término establecido en los
articulos 176y 177 del C.C.A.

2. Subsidiaria:

2.1. Que en el evento de que se pruebe la existencia de algun tipo de
incumplimiento parcial por parte de la Unién Temporal, se proceda a la
declaracion de la excepcion de contrato no cumplido de que trata el
articulo 1609 del C.C. por cuanto quien incurri6 en mora en primera
instancia, fue FONADE al no haber pagado suma de dinero alguna a la
UNION TEMPORAL, tal y como lo establecia la clausula tercera del
contrato, en los términos transcritos en el numeral 12 del acapite de los
Hechos y al no haber cumplido las demas obligaciones que se
encontraban a su cargo, en la parte inicial del contrato, tal y como se
relata en los Hechos de la presente demanda.

3. Que, surtida una de las declaraciones anteriores, se ordene la
revision inmediata de los precios para el debido restablecimiento del
equilibrio econémico.

4. Que, de no acogerse una de las anteriores, El Tribunal, en ejercicio
de la regla jura [sic] novit curia, segun la cual se ratifica la primacia de
lo sustancial sobre lo formal, decida a favor del demandante en el
sentido que corresponda rigurosamente al mantenimiento de un orden
justo en relacion con sus derechos.

5. Que el Tribunal determine la préactica de conciliacion judicial, en los
términos del articulo 43 de la Ley 640 de 2001”.

En apoyo de sus peticiones, la parte demandante indic6 que el Fondo de
Comunicaciones del Ministerio de Comunicaciones y FONADE celebraron el
convenio 193046 con el objeto de que esta Ultima entidad prestara servicios
técnicos y juridicos y desarrollara las actividades necesarias para la gerencia
integral de los proyectos del programa agenda de conectividad del Ministerio de
Comunicaciones.

Manifesto que FONADE asumio6 la obligacion de adelantar todas las actividades
necesarias para cumplir el objeto del convenio, en virtud de lo cual abri6 el
proceso de oferta publica IPG-714-193046.

Relaté que el 8 de febrero de 2005, FONADE adjudic6 el contrato a la Unién
Temporal por un valor de $1.515.203.351 incluido IVA, para lo cual contaba con
las asignaciones presupuestales expedidas por el grupo de presupuesto de la
entidad con cargo al convenio celebrado con el Fondo de Comunicaciones.

Agrego6 que el 11 de marzo de 2005, FONADE y la Union Temporal celebraron el
contrato 2050477 con el objeto de suministrar la infraestructura tecnolégica en los
componentes de hardware, software y los servicios de soporte y mantenimiento en



185 municipios, que integraban la zona 2 del proyecto.
Asevero6 que el plazo de ejecucion del contrato era de 19 meses contados a partir
del acta de inicio, la cual se firmé el 13 de junio de 2005.

Narr6 que FONADE debia entregar un anticipo del 30% del valor contrato dentro
de los 30 dias siguientes a la aprobacion de las garantias y a la suscripcion del
acta de inicio y que el saldo se cancelaria mediante cortes mensuales, previa
suscripcion de un acta de recibo de los bienes y servicios con el visto bueno del
interventor.

Advirtié que, en la fecha de presentacion de la demanda, a pesar de que la Union
Temporal entregd la totalidad de los bienes objeto del contrato, FONADE solo
habia pagado el anticipo, sustrayéndose al pago del saldo adeudado.

Adujo que FONADE contraté a la Union Temporal Colvista — C&M para llevar a
cabo la interventoria del contrato. Afiadié que la interventoria notificd la ocurrencia
de incumplimientos inexistentes y no verific6 mensualmente los bienes
efectivamente entregados y los servicios prestados para la elaboracion del acta de
recibo a satisfaccion, lo que impidio la facturacion de la Union Temporal.

Plante6 que FONADE esgrimié como argumento para sustraerse al pago de los
servicios prestados por la Union Temporal, que el anexo técnico de las reglas de
participacion no autorizaba la admision de entregas parciales de soluciones
tecnoldgicas.

Destac6 que FONADE no solo incumplié la obligacion de pagar el valor del
contrato, sino que incurri6 en otros incumplimientos como (i) retardar la
suscripcion del acta de inicio; (ii) no entregar los planos eléctricos de las alcaldias
donde se instalarian los equipos; (iii) no suministrar los planos fisicos para realizar
un estudio previo de instalacion de la red inalambrica; (iv) exigir la entrega de un
estabilizador de voltaje con caracteristicas diferentes a las contenidas en las
reglas de participacion y a las ofrecidas en la propuesta de la Unién Temporal; (v)
exigir como requisito para el recibo a satisfaccion de los bienes y servicios una
impresion del reporte del programa de diagndstico utilizado en los mantenimientos
preventivos que no se pactdé en el contrato; (vi) modificar el cronograma
inicialmente acordado y prescindir de las actividades de adecuacién eléctrica de
53 soluciones que se habian previsto; y (vii) declarar visitas fallidas sin conceder a
la Union Temporal un término de 4 horas para subsanar eventuales defectos, tal y
como lo establecian las reglas de participacion.

Expuso que FONADE pretendié configurar un incumplimiento del contrato sin
tener en cuenta que la entidad fue la que desde el inicio de la relacion no honré los
compromisos asumidos. Finalmente, indic6 que la mora en la que incurrid
FONADE le gener6 a la Union Temporal un detrimento patrimonial.

En los fundamentos de derecho de la demanda, sefalé que FONADE vulneré
distintas disposiciones de la Constitucion Politica y de los Codigos Civil y de
Comercio por incumplir las obligaciones que asumio en virtud del contrato; agrego



que el equilibrio financiero se alter6 debido a que FONADE retardd el pago del
valor de los servicios prestados; e indico que, en los términos del articulo 1609 del
Cadigo Civil, la Unién Temporal no incurrié en mora, pues FONADE no se allan6 a
cumplir en primer lugar la obligacion de pagar las sumas debidas en los cortes
mensuales establecidos en la clausula tercera del contrato.

1.2. Las defensas y excepciones que se analizaron en la sentencia
impugnada

En la sentencia apelada, luego de resumir los hechos narrados en la demanda, el
Tribunal Administrativo del Magdalena registr6 las defensas y excepciones
formuladas por FONADE, que fueron las siguientes:

Precis6 que la entidad es una empresa industrial y comercial del Estado de
caracter financiero que actu6 en ejercicio de sus funciones de administracion y
gerencia integral de proyectos, en virtud de lo cual no intermedio recursos del
Fondo de Comunicaciones del Ministerio de Comunicaciones, sino que ejecuté por
Su cuenta y riesgo el contrato celebrado con la Union Temporal.

Aseverd que el proceso de seleccion IPG-714-193046 y el contrato 2050477
celebrado con la Union Temporal se regularon por las disposiciones civiles y
comerciales y por el manual interno de contratacion, habida cuenta de que el
paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos
suscritos en el giro ordinario de la actividad de la entidad no estan sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica.

Destacé que en la legislacién civil y comercial no existe una disposicion que regule
lo relacionado con la ecuacion contractual, sino que se autoriza la revision del
contrato por circunstancias anormales y excepcionales que tornen excesivamente
oneroso el cumplimiento de las prestaciones a cargo de las partes del contrato.
Indicé que, por esta razon, era improcedente alegar el desequilibrio del contrato,
maxime cuando la Unién Temporal incumplié las obligaciones a su cargo.

Aleg6 el pago parcial del valor del contrato e indicé que, en el mes de diciembre
de 2006, el Consorcio radicéd facturas sin los soportes y la aprobacion de la
interventoria; que las partes firmaron el acta aclaratoria No. 1 del 14 de mayo de
2007 para conjurar tales errores y pagar las facturas contra las actas de recibo
parcial suscritas en los meses de febrero y marzo de 2007; y que el saldo a favor
del contratista por valor de $344°114.640, soportado en las actas de recibo parcial
7, 8,9y 10 de noviembre y diciembre de 2007, no habia podido pagarse porque la
Union Temporal no accedio a suscribir el acta aclaratoria No. 2.

Afirmo6 que la Union Temporal carecia de capacidad para comparecer a juicio y
enfatiz6 que la demanda fue presentada con fundamento en un poder otorgado
por el representante de la Unidon Temporal, y no por cada una de las personas
juridicas que la integraron.



1.3. Los fundamentos de la sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo del Magdalena basé su decision en la falta de capacidad
procesal de la Union Temporal y en su falta de legitimacion en la causa por activa.
Para estos efectos, reprodujo el contenido de los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de
1993 y plante6 que las uniones temporales son asociaciones o contratos de
colaboracion empresarial que carecen de personeria juridica, por lo que la
representacion a la que aluden estas disposiciones legales se restringe a la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de contratos con entidades estatales.

Argumentd que las uniones temporales no pueden comparecer a instancias
judiciales de manera autonoma y que el mandatario judicial designado debe contar
con el poder otorgado por los representantes legales de cada una de las
sociedades que conforman la respectiva asociacion.

Precis6 que la demanda la presenté la Union Temporal, cuando lo procedente era
gue las sociedades comerciales que la integraban, AJC IT Soluciones Informaticas
S.A. y Disico S.A, concedieran el mandato judicial.

Agregd que el poder para ejercer la representacion judicial lo confirié el
representante de la Union Temporal invocando esa condicion y que la parte
demandante no acredit6 en debida forma “su legitimacion en la causa por activa
por carecer de poder conforme lo adujo la entidad oficial encausada”.

I. EL RECURSO DE APELACION

2.1. En condicibn de apelante uUnico, la parte demandante solicitd que se
revogue la sentencia del Tribunal Administrativo del Magdalena. En sustento de su
pretension impugnaticia, plante6 los siguientes argumentos:

2.1.1. Sostuvo que el representante de la Unibn Temporal era el llamado a otorgar
el poder al profesional del derecho, pues sus facultades comprendian todas las
actuaciones relacionadas con la ejecucion del contrato, tanto las judiciales como
las extrajudiciales.

2.1.2. Adujo que, si bien era cierto que la Unién Temporal carece de personalidad
juridica, las sociedades Disico S.A y AJC IT Soluciones Informéticas S.A.
manifestaron su voluntad de facultar a AJC IT Soluciones Informaticas S.A,
representada legalmente por el sefior Antonio José Copello, para que obrara en
nombre de la Union Temporal en las actuaciones prejudiciales y judiciales que se
derivaran del contrato celebrado con FONADE.

2.1.3. Plante6 que en el proceso se discutio exclusivamente la responsabilidad de
FONADE y no la de los miembros de la Uniébn Temporal que responden
solidariamente, por lo que la sentencia debi6 tener efectos sobre las sociedades
que la integraban o, al menos, respecto de AJC IT Soluciones Informaticas S.A,



pues no existe norma legal que obligue a formular conjuntamente las pretensiones
de la demanda a los integrantes de una unién temporal.

2.1.4. Finalmente, solicité tener a AJC IT Soluciones Informaticas S.A. como parte
demandante y como representante de las sociedades que integraron la Union
Temporal y pidid que se concedieran las pretensiones en su favor o, al menos, en
favor de AJC IT Soluciones Informéticas S.A., debido a que coadyuvoé la demanda.

2.2. El 13 de mayo de 2011, el Tribunal Administrativo del Magdalena concedio
el recurso de apelacion?, el cual fue admitido por esta Corporacién el 2 de
septiembre del mismo afio3. El 14 de octubre de 2011 se corri6 traslado a las
partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera
concepto®.

2.3. En sus alegaciones, la parte demandante repitio idénticos argumentos a los
que formulé en el recurso de apelacion®.

2.4. Por su parte, FONADE solicitd que se confirmara la sentencia recurrida.
Basicamente replicé que la Unién Temporal no podia instaurar por si misma la
demanda, sino que debié ser formulada por las personas juridicas que la
integraron, las cuales si tenian la capacidad para comparecer al proceso®.

2.5. El Ministerio Publico guardé silencio.
. CONSIDERACIONES
3.1. Jurisdiccion y competencia de la Sala

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la competente para conocer la
controversia que se presentd con ocasion del contrato 2050477 del 11 de marzo
de 2005 celebrado entre FONADE —empresa industrial y comercial del Estado de
caracter financiero— y las sociedades integrantes de la Unién Temporal’. El
fundamento de la competencia se encuentra en lo dispuesto en el articulo 75 de la
Ley 80 de 19938, en concordancia con el literal a) del numeral 1° del articulo 2 del
mismo estatuto®, asi como en lo dispuesto en el articulo 82 del Cddigo

2 Folio 322, c. ppal.

3 Folio 337, c. ppal.

4 Folio. 341, c. ppal.

5 Folios 342 a 354, c. ppal.

6 Folios 338 y 339, c. ppal.

7 En vigencia del articulo 82 Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2006, la
jurisprudencia de la Seccion ratific6 su competencia para conocer controversias relativas a contratos
estatales, cualquiera fuera el régimen juridico aplicable: “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”. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 8 de febrero
de 2007. Exp. 30.903. C.P Enrique Gil Botero.

8 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “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 ejecucion o
cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa”.

9 “Articulo 2°. De la definicion de entidades, servidores y servicios plblicos. Para los solos efectos de esta ley:
lo. 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



Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998,
que a su vez fue reformado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 20061°,

De conformidad con los articulos 129 y 132 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, modificados por la Ley 446 de 1998, la Sala es competente para
desatar el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del Tribunal
Administrativo del Magdalena, pues a la fecha de presentacion de la demanda —20
de abril de 2007- la cuantia de la pretension mayor debia superar la suma de
$216’850.000 y, como en este caso equivale a $859'468.802, el proceso tiene
vocacion de doble instancia.

3.2. El objeto de la apelacion

Expresados los motivos de inconformidad del apelante, la Sala pasa a examinar,
como tema central para dirimir la controversia, si la demandante tenia capacidad
para ser parte en el proceso. En el caso de que la respuesta sea favorable, se
procedera a estudiar los argumentos centrales por incumplimiento contractual
elevados en la demanda.

A efectos de resolver este problema, la Sala (i) analizar4 la naturaleza y el
régimen juridico del contrato celebrado entre FONADE y las personas juridicas
que integraron la Union Temporal; (ii) examinara si, en virtud del régimen juridico
que rigié el contrato, debe aplicarse la postura unificada de la Seccion Tercera,
segun la cual los consorcios y las uniones temporales tienen capacidad para
comparecer a los procesos judiciales en los cuales se debatan asuntos
relacionados con los derechos de los que son titulares; (iii) determinard, con
fundamento en los documentos que reposan en el expediente, si la Unidn
Temporal fue la parte que demand6 a FONADE o si, como plantea el apelante,
puede interpretarse que esa posicion la ocupo6 la sociedad AJC IT Soluciones
Informaticas S.A.; y (iv) definird si la decisiobn impugnada debe revocarse,
modificarse o confirmarse con la precision de que si es revocada por estar
acreditada la susodicha capacidad, se procederd con el estudio de las
pretensiones centrales de la demanda.

3.3. Motivacion de la sentencia

3.3.1. La naturaleza y el régimen juridico del contrato celebrado entre
FONADE y las sociedades que integraron la Unién Temporal

establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demdas personas juridicas en las que exista dicha participacién publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles (...)". (Subraya
fuera del texto original).

10 Articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, con las modificaciones introducidas por las Leyes 446 de
1998 y 1107 de 2006: “La jurisdiccién de lo contencioso administrativo estad 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 desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales y los juzgados
administrativos de conformidad con la Constitucién y la ley (...)".




3.3.1.1. La naturaleza del contrato estatal, no depende de su régimen juridico, en
la medida que, segun las normas legales vigentes, en virtud de las cuales se
acogio un criterio subjetivo u organico, deben considerarse contratos estatales
aquellos que celebren las entidades publicas!!. La presencia de una entidad
estatal como parte del contrato le imprime al negocio juridico ese caracter'?. En el
caso analizado por la Sala, el contrato celebrado entre FONADE vy los integrantes
de la Union Temporal tiene la naturaleza de un contrato estatal, pues FONADE es
una empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero.

En efecto, FONADE fue creado por el Gobierno Nacional mediante el Decreto
3068 de 1968 como un establecimiento publico adscrito al Departamento Nacional
de Planeacion. En desarrollo de las atribuciones otorgadas por el articulo 20
transitorio de la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica expidi6 el
Decreto 2168 de 1992, en virtud del cual restructuré la entidad, que pasé a tener la
naturaleza de una empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero
dotada de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
vinculada al Departamento Nacional de Planeacion. Segun lo dispuesto en el
articulo 11 de ese Decreto, la Superintendencia Bancaria —hoy Superintendencia
Financiera— ejerce las funciones de vigilancia y control de la entidad?®®. Las
disposiciones del Decreto 2168 de 1992 fueron incorporadas al capitulo Xl del
Decreto 663 de 1993, mediante el cual se actualiz6 el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, cuyo articulo 286 reiter6 que FONADE tiene la naturaleza ya
indicada. Posteriormente, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 288 de
2004, mediante el cual modificé su estructura interna, pero conservo su naturaleza
juridica de empresa industrial y comercial del Estado con caracter financiero!4.
Con fundamento en estas disposiciones, el Consejo de Estado ha concluido que
FONADE es una entidad publica y que los contratos que celebra son estatales®®.

La Corporacién también ha precisado que FONADE es una entidad o instituciéon
financiera de caracter publico, pues ademas de que asi se establecié en los actos
que definieron su naturaleza juridica, a esa misma conclusion se arriba segun lo
dispuesto en el articulo 90 de la Ley 45 de 1990'¢ que establece: “Jpjara los
efectos de la presente ley se entiende por instituciones financieras las entidades
sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, con excepcién
de los intermediarios de seguros (...)"*".

11 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 16 de mayo de 2019. Exp. 43.306. C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera.

12 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 26 de julio de 2016. Rad. 2257. C.P.
Alvaro Namén Vargas.

13 En el articulo 1° del Decreto 4327 de 2005 se dispuso lo siguiente: “Fusionase la Superintendencia Bancaria
de Colombia en la Superintendencia de Valores, la cual en adelante se denominar4 Superintendencia
Financiera de Colombia”.

14 El articulo 1° del Decreto 495 de 2019 cambié la denominacién de la entidad a Empresa Nacional
Promotora del Desarrollo Territorial (ENTerritorio).

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 3 de agosto de 2017. Exp. 52.531. C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico.

16 Por medio de la cual se expiden normas en materia de intermediacién financiera, se regula la actividad
aseguradora, se conceden unas facultades y se dictan otras disposiciones.

17 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 9 de abril de 2013. Rad. 2135. C.P.
Augusto Hernandez Becerra.



3.3.1.2. En cuanto al régimen juridico de los contratos celebrados por FONADE,
habra de considerarse que el mismo ha sufrido modificaciones con el paso del
tiempo.

Asi, en el marco de lo dispuesto en el paragrafo primero del articulo 32 del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, los contratos que
celebrara en el giro ordinario de las actividades propias de su objeto social se
regian por las normas del derecho comun. Posteriormente, el articulo 26 de la Ley
1150 de 2007 dispuso que FONADE se regiria por las normas de contratacion
contenidas en la Ley 80 de 199318; articulo que fue derogado por la Ley 1450 de
2011; en consecuencia, a partir de la promulgacion de esta normativa, el régimen
de contratacién de esa entidad retorné a lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, en su texto modificado por el articulo 15 de la Ley 1150
de 20077,

Puesto que el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone que en todo contrato se
entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién, la Sala
determinara el régimen juridico aplicable con fundamento en el texto del paragrafo
primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que estaba vigente el 11 de marzo de
2005, cuando FONADE vy las sociedades que integraron la Union Temporal
celebraron el contrato objeto del litigio.

Para precision de lo anterior, habra de considerarse que el paragrafo primero del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 —antes de la modificaciones que le introdujo el
articulo 15 de la Ley 1150 de 2007- establecia: “sin perjuicio de lo dispuesto en
esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los
establecimientos de crédito, las compafias de seguros y las demas entidades
financieras de caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las
actividades propias de su objeto social, no estardn sujetos a las
disposiciones del presente estatuto y se regirdan por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades” (Negrita fuera del
texto). De acuerdo con esta disposicion, la Sala concluye que el contrato entre
FONADE vy las sociedades que integraron la Union Temporal no se sujetd a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993, pues, como se analizara enseguida, fue
celebrado en el giro ordinario de las actividades de la entidad financiera estatal.

3.3.1.3. Las competencias y funciones de FONADE, que demarcan el giro
ordinario de sus actividades, fueron sefialadas inicialmente en el articulo 2 del
Decreto 2168 de 1992 que establecid que la entidad tendria “por objeto principal
ser agente en el ciclo de proyectos de desarrollo mediante la financiacion y
administracion de estudios, y la coordinacion y financiacion de la fase de
preparacion de proyectos de desarrollo”. Esta disposicion fue reglamentada por el
Decreto 2606 de 1998, que en su articulo 1° dispuso que el ciclo de proyectos

18 En el articulo 26 de la Ley 1150 de 2007 se dispuso lo siguiente: “El Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo, FONADE se regird por las normas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica contenido en la Ley 80 de 1993 y en las demas normas que lo modifiquen, deroguen o adicionen”.

19 E| articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, que establece: “Los Contratos que celebren los Establecimientos de
Crédito, las compariias de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a
las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica y se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”.



comprendia tres etapas: la de preparacion, que “incluye los estudios que
sustenten de manera clara y suficiente la decisidbn y compromiso institucional de
realizar la mejor alternativa o rechazar un proyecto de inversion previamente
identificado”; la de ejecucion, “consistente en el desarrollo y realizacion de todas
las actividades para la obtencién de los objetivos y metas a que hace referencia el
proyecto de desarrollo”, y la de evaluacién, en la que “se realizan los analisis
posteriores acerca del cumplimiento de los objetivos y metas propuestos en el
proyecto de desarrollo”.

Posteriormente, a través del Decreto 288 de 2004 —que se encontraba vigente en
la fecha de celebracion del contrato en el que se sustentaron las pretensiones de
este proceso—, se amplio el objeto de FONADE. Asi, el articulo 1° de este Decreto
establecidé que la entidad tendria por “objeto principal ser Agente en cualquiera de
las etapas del ciclo de proyectos de desarrollo, mediante la preparacion,
financiacion y administracion de estudios, y la preparacion, financiacion,
administracion y ejecucion de proyectos de desarrollo en cualquiera de sus
etapas”. Por su parte, el articulo 3° indicé que, para el desarrollo de su objeto,
FONADE podria, entre otras actividades, ‘[pJromover, estructurar, gerenciar,
ejecutar y evaluar proyectos de desarrollo financiados con recursos de fuentes
nacionales o internacionales” y “[c]elebrar contratos para administrar recursos
destinados a la ejecuciéon de proyectos y para el desarrollo de esquemas de
gerencia de proyectos”.

Concretando el objeto antes indicado, la actividad de FONADE se extiende a
actividades propias de la banca de desarrollo y a la gerencia de proyectos, tal
como lo ha explicado la Subseccién en anteriores oportunidades:

“Si se mira con cuidado el objeto definido para FONADE en el Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero, se entiende que a esa entidad le
corresponde una funcién de la denominada banca de desarrollo, cuya
actividad es diferente de la que ordinariamente realiza un banco
comercial (la actividad bancaria de servicio al publico en general se
conoce como banca de primer piso).

De esa apreciacion se advierte que la gestion de la banca de desarrollo
se asemeja mas al objeto ordinario de las sociedades de servicios
financieros, que a las de entidades bancarias, sin perjuicio de su
particular condicidon de constituir un instrumento de gestién directa en
materia de los planes y programas publicos.

Dentro del objeto propio de FONADE, que se corresponde con una
actividad de servicios financieros, se encuentra prevista la gerencia y
ejecucion de proyectos de desarrollo, en la cual, con recursos de
presupuestos publicos y privados, FONADE despliega una capacidad
ejecutora, que puede expresarse a través de la denominada
contratacion derivada, de la més diversa indole.

Se denomina contratacién derivada, en cuanto se trata de contratos que
se originan en convenios interadministrativos, convenios de



financiacion, convenios de cooperacion y cualquier otro tipo de contrato
que funciona como acuerdo matriz o principal’°.

3.3.1.4. Descendiendo al caso materia de controversia, se tiene que, de acuerdo
con las pruebas que obran en el proceso, el convenio 193046 suscrito entre
FONADE y el Fondo de Comunicaciones tenia por objeto realizar la gerencia
integral de los proyectos a desarrollar en el marco del programa de agenda de
conectividad del Ministerio de Comunicaciones?!. Una de las obligaciones que
asumié FONADE en virtud del convenio fue “celebrar los convenios o contratos
que resulten necesarios para la ejecucion del objeto del programa™?.

Con ese fin, FONADE formul6 la oferta publica IPG714-193046 para contratar una
empresa que suministrara e instalara soluciones de infraestructura tecnolégica en
las alcaldias beneficiadas por el programa de gobierno en linea territorial. Asi, el
contrato suscrito entre FONADE y los miembros de la Union Temporal se celebré
en desarrollo de dicho convenio, como se indic6 en los considerandos del
acuerdo®.

Se precisa, ademas, que en el contrato también se estipuld que FONADE pagaria
el valor “con cargo a los recursos del convenio No. 193046 suscrito por FONADE y
Agenda de Conectividad, conformidad [sic] con las Asighaciones Presupuestales
No. 664 del 8 de febrero y 2046 de 1 de marzo de 2005, expedidas por el grupo de
presupuesto de FONADE"?4,

3.3.1.5. En ese contexto, surge que el contrato entre FONADE vy las sociedades
que integraron la Unién Temporal demandante fue suscrito en el giro ordinario de
los negocios y funciones de la entidad financiera estatal. En efecto, el contrato
para el suministro de la infraestructura tecnoldgica y la prestacion de los servicios
asociados se enmarco en la etapa de ejecucion del proyecto agenda conectividad
del Ministerio de Comunicaciones, en el que la entidad actu6 como gerente
integral del proyecto, tal como se pactd en ese convenio y, como segun lo previsto
en el Decreto 288 de 2004, podia hacerlo en desarrollo de su objeto social, pues
celebro el contrato 2050477 del 11 de marzo de 2005 en ejercicio de sus
funciones de ‘“[pJromover, estructurar, gerenciar, ejecutar y evaluar proyectos de
desarrollo financiados con recursos de fuentes nacionales” (en este caso del
Fondo de Comunicaciones) y “administrar recursos destinados a la ejecucién de
proyectos y para el desarrollo de esquemas de gerencia de proyectos” (articulo 3°
del Decreto 288 de 2004).

3.3.1.6. En conclusion, el contrato que FONADE vy las sociedades integrantes de la
Union Temporal celebraron es de naturaleza estatal, pero en virtud de lo dispuesto
en el paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, su régimen no fue el
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

20 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia del 3 de agosto de 2017. Exp. 52.531. C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico.

21 Folio 146, c. 2.

22 Tomado de los considerandos del contrato 2050477 del 11 de marzo de 2005. Folio 134, c. 2.

23 [dem.

24 Folio 135, c. 2.



3.3.2. La postura unificada sobre la capacidad procesal de las uniones
temporales frente a controversias originadas en contratos no sometidos a la
Ley 80 de 1993

En la sentencia del 25 de septiembre de 2013, proferida después de que el
Tribunal Administrativo del Magdalena notificara la decision de primera instancia y
de que la demandante sustentara el recurso de apelacién®®, el Consejo de Estado
unific6 su jurisprudencia sobre la capacidad procesal que les asiste a los
consorcios y a las uniones temporales y modificd la tesis que hasta la fecha se
sostenia®®. El pleno de la Seccién Tercera establecié 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 seleccibn de contratistas (...), 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”’.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado dictd la sentencia de unificacién en un
proceso en el que se debatié la validez de la resolucion mediante la cual el
Consejo Superior de la Judicatura adjudicé una licitacion a un proponente distinto
del consorcio demandante. Y aunque no se dijo expresamente, tal jurisprudencia
fue adoptada para ser aplicada sin restriccién temporal, no solo a los procesos que
con posterioridad a ella se iniciaran, sino que esta llamada a gobernar los
procesos en curso, iniciados, incluso, antes de que la misma fuera proferida, pero
pendientes de decision definitiva.

Ante tal jurisprudencia y con el alcance ya descrito en el recurso de apelacién, la
Sala debe establecer si, en este caso, por tratarse de un contrato estatal que no
esta sujeto a las disposiciones de la Ley 80 de 1993, puede aplicarse el criterio
contenido en la sentencia de unificacion, y aun en caso de no proceder, valorar si
las razones que esgrime el apelante tienen vocacion de abrirse paso para justificar
la capacidad procesal de quien ha promovido el presente proceso. Con este
propésito, es pertinente recordar cudles fueron las razones que sustentaron el
criterio adoptado en la sentencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013,
respecto de la capacidad procesal de los consorcios y las uniones temporales
pues, en la base de la misma, estan varios de los elementos que serviran a la Sala
para definir los problemas antes descritos.

25 El recurso de apelacién contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Magdalena fue presentado el 2 de
mayo de 2011. Folios 309 a 320, c. ppal.

26 La capacidad para ser parte, que es uno de los denominados presupuestos procesales, se define como
“(...) la aptitud legal que se tiene para ser sujeto de la relacion 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
gue se desprendan del proceso”. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de marzo de 2010.
Exp. 36.489. C.P. Myriam Guerrero de Escobar.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia del 25 de septiembre de 2013. Exp. 19.933.
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



En la sentencia de unificacidn, luego de justificar por qué la personalidad juridica
No es un requisito sine qua non para comparecer como parte a un proceso judicial,
la Seccion Tercera formulé varios argumentos para fundamentar la conclusion de
gue los consorcios y las uniones temporales si tienen capacidad para ser parte en
procesos judiciales. El primero de ellos consistié en que la capacidad juridica que
el articulo 6 de la Ley 80 de 1993 les reconoci6 se proyecta en el ambito procesal:

“Asi pues, la capacidad de contratacion que expresamente la Ley 80
otorgd y reconocid 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 formulacibn misma de la oferta; la
notificacién de la adjudicacion; la celebracién, ejecucién y liquidacién
del respectivo contrato estatal-, sino que proyecta sus efectos de
manera cierta e importante en el campo procesal, en el cual, como ya
se indico, esas organizaciones empresariales podran asumir la
condicién de parte, en cuanto titulares de derechos y obligaciones, al
tiempo que podran comparecer en juicio para exigir o defender, segin
corresponda, los derechos que a su favor hubieren surgido del
respectivo procedimiento administrativo de seleccién contractual o del
propio contrato estatal, puesto que, segun lo dej6é dicho la Corte
Constitucional, la capacidad de contratacion que a los consorcios y a
las uniones temporales les atribuy6 el articulo 6 de la Ley 80 (...
comprende tanto el poder para ser titular de derechos y obligaciones e
igualmente la facultad de actuacién o ejercicio para hacer reales y
efectivos dichos derechos (...)".

El segundo argumento que planted la Corporacién fue que el articulo 87 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998, les confiri6 a las partes del contrato estatal la titularidad de la accién
contractual, categoria dentro de la cual estaban incluidos los consorcios y las
uniones temporales:

“‘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 seflalar que cuando el
contrato se celebra con un consorcio o con una unién temporal, se
ha de entender que una de las partes estad 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 sefalar que el referido articulo 87 del C.C.A., es una norma
procesal, de caracter especial en relacibn 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 disposicion 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”
(destaca la Sala).

El tercer argumento consistio en que el inciso segundo del paragrafo primero del
articulo 7 de la Ley 80 de 1993 establece que los miembros de la unién temporal
deben designar una persona que para todos los efectos los represente, por lo que
no es atendible distinguir entre la representacion judicial y extrajudicial:

“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 presentacion de la
propuesta por oposicién a la celebracién del contrato y, de otra parte, la
representacion judicial frente a la representacion 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
legislador en relacibn con el alcance de las facultades de los
representantes de los consorcios y de las uniones temporales,
comoquiera que determiné 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-, aquellas actuaciones tanto de indole judicial como
extrajudicial”.

Finalmente, la sentencia invocd el principio del efecto atil de las normas juridicas y
concluyé 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”.

Lo que se deduce de estas consideraciones es que la sentencia de unificacion
sobre la capacidad procesal de los consorcios y de las uniones temporales se
fundament6 en las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993. El primer
argumento formulado en el fallo acoge uno de los significados que se le puede
adscribir a su articulo 6°, segun el cual la capacidad juridica reconocida a los
consorcios y a las uniones temporales no se limita a la actividad contractual
propiamente dicha, sino que proyecta sus efectos en el ambito procesal. El
segundo planteamiento se soporta en el mismo texto legal, pues la proposicion
conforme a la cual los consorcios y las uniones temporales son las partes del
contrato estatal y, por tanto, las titulares de la accion contractual, esta sustentada
en ese mismo articulo 6, que les reconocié capacidad juridica para celebrar el
contrato, sin que, como ya se dijo, se limite a esa sola actuaciéon. El tercer
argumento se funda en una interpretacién razonable de la locucion “para todos los
efectos” contenida en el inciso segundo del paragrafo primero del articulo 7 de la
misma Ley, segun la cual no es admisible hacer distinciones entre la



representacion judicial y extrajudicial. Y, el cuarto, descansa sobre el principio de
efecto atil con el que deben interpretarse los articulos 6 y 7 ya citados.

Asi, en definitiva, la postura unificada segun la cual los consorcios y las uniones
temporales tienen capacidad para ser parte en procesos judiciales supone la
aplicacion de la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, encuentra la Sala que la sentencia de unificacion jurisprudencial no
puede aplicarse en este preciso caso para arribar a la conclusion de que la Unién
Temporal tenia capacidad para comparecer al proceso como parte demandante.
La explicacion radica en que los supuestos facticos y juridicos de la sentencia de
unificacion jurisprudencial y los del caso analizado por la Sala en esta ocasion no
son anélogos. Mientras que en el primero se estudié una controversia suscitada en
un proceso de seleccion de contratistas gobernado por la Ley 80 de 1993, en el
que concita la atencion de la Sala, el litigio se deriva de un contrato estatal que,
por expresa disposicion legal, no estd sometido al Estatuto General de
Contratacién, como ya se analizo.

La Sala considera que en los contratos estatales sometidos a un régimen
excepcional al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica,
como el celebrado entre FONADE vy las sociedades que integraron la Union
Temporal, los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993 —sobre los cuales se
fundamento la unificacion jurisprudencial- no integran el contenido del negocio
juridico?®. Como lo indic6 recientemente la Corporacién, la Ley 80 de 1993 regula
expresamente cuatro aspectos que son aplicables a las entidades que estan
sometidas a ese estatuto, pues en los demas se aplican las disposiciones civiles y
comerciales?®. “(i) capacidad: dentro de la cual estan las inhabilidades,
incompatibilidades3, conflictos de interés, los consorcios Yy uniones
temporales -que pueden celebrar contratos sin ser personas juridicas- y el
registro Unico de proponentes; (i) la seleccién objetiva, que abarca los
procedimientos de seleccion de contratistas (que bien podria en el futuro mirarse
mas como una materia de derecho de la competencia); (iii) algunos aspectos
relativos a su ejecucion como el manejo de riesgo y las potestades excepcionales
y (iv) los mecanismos de solucién de controversias™! (Negrita fuera del texto). Asi,
las normas relativas a la capacidad juridica de los consorcios y de las uniones
temporales constituyen una de las materias particularmente reguladas en la Ley

28 Segun la jurisprudencia de la Corporacion, “la integracién del negocio juridico (...) consiste en incorporarle
toda aquella regulacién que no tiene su fuente en el acuerdo de las partes sino en la ley y en general en las
restantes fuentes del derecho externas al contrato, tales como los principios generales del derecho, la equidad
y los usos normativos o costumbres como también se les llama”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién C. Sentencia del 13 de junio de 2013. Exp. 23.730. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

29 Segun lo dispuesto en el inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, “/lJos contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales
y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley” (Negrita fuera del texto).
30 Se precisa que por expresa disposicion del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, “Las entidades estatales
que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Puablica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con
su régimen legal especial, los principios de la funciéon administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constituciéon Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”
(negrillas fuera de texto).

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 28 de febrero de 2020. Exp. 31.628.
C.P. Guillermo Sanchez Luque.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#267

80 de 1993 y, por tanto, son aplicables a los contratos que se rigen por esa
normativa, al paso que frente a los contratos que estan exceptuados de ella, salvo
que la propia ley disponga otra cosa, los articulos 6 y 7 no son aplicables y, por lo
mismo, a fuerza de conclusion, tampoco el criterio adoptado en la sentencia de
unificacion3?.

Adviértase, ademas, que la conclusion expresada en el péarrafo anterior no
contradice la sentencia de unificacion. Por el contrario, en ella se destaco que “alli
radica la importante diferencia que se registra entre la inexistencia de
regulacion sobre la materia en los Codigos 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 Ssu
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”
(negrillas fuera de texto).

Por las anteriores razones, la Sala no encuentra en la sentencia de unificacion ya
resefiada, criterio jurisprudencial directo e inmediato para infirmar la sentencia
recurrida, por lo que procede a analizar la capacidad juridica y procesal de la
Union Temporal desde la perspectiva de las normas de derecho comun.

3.3.3. La capacidad procesal de la parte que formul6 la demanda en contra
de FONADE

La Sala analizara cudl fue la parte que, en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, demando la responsabilidad de FONADE. Con base en ello se
establecera si, tal y como se adujo en el recurso de apelacién, debe tenerse a la
sociedad AJC IT Soluciones Informaticas S.A. como parte demandante y
representante de las sociedades que integraron la Unién Temporal.

Los documentos que obran en el expediente demuestran que la accion de
controversias contractuales la ejercitoé la Unidon Temporal, y no la sociedad AJC IT
Soluciones Informaticas S.A. en nombre propio y en representacion de DISICO —
S.A. De hecho, en el poder especial conferido al profesional del derecho que
presentd la demanda, el sefior Antonio José Copello invocé expresamente su
calidad de representante de la Union Temporal, mas no de las sociedades que la
integraron:

“ANTONIO JOSE COPELLO VERGARA, mayor de edad, vecino de
Bogota D.C, identificado con cédula de ciudadania No. 19.485.490,
obrando en mi calidad de representante legal de la UNION
TEMPORAL AJC IT SOLUCIONES INFORMATICAS S.A. — DISICO

32 Aunque la norma es posterior a la fecha en la que se celebro el contrato, se reitera que el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007 —mediante el cual se precisaron los principios de la actividad contractual para las entidades
no sometidas al estatuto general de contratacién— no incluyé las disposiciones atinentes a la capacidad
juridica de los consorcios y uniones temporales, aunque si integré otras normas sobre la capacidad para
celebrar contratos como son las relativas el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.



S.A., legalmente constituida con domicilio principal en Cota,
Cundinamarca y estando debidamente facultado para conferir el
presente poder, de acuerdo a los términos definidos en la Clausula
Sexta del Convenio de Union Temporal, por medio del presente escrito
confiero poder especial, amplio y suficiente al abogado (...), para que a
nombre y en representacion de la UNION TEMPORAL AJC IT
SOLUCIONES INFORMATICAS S.A. — DISICO S.A. inicie y lleve a su
terminacion un proceso ORDINARIO — ACCION CONTRACTUAL con la
correspondiente indemnizaciéon de perjuicios a que hubiera lugar y
demas declaraciones y condenas definidas en el escrito de demanda,
en contra del FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS - FONADE"3
(negrillas fuera de texto).

Igualmente, en la designacion de las partes procesales contenida en la demanda,
se hizo alusion a la Union Temporal y no a las sociedades AJC IT Soluciones
Informéticas S.A. y DISICO S.A: (...) Mi poderdante, la UNION TEMPORAL AJC
IT SOLUCIONES INFORMATICA S.A. — DISICO S.A., en su Convenio de Unién
Temporal, designé como representante legal de la Union [sic] a AJC IT
SOLUCIONES INFORMATICA S.A., sociedad comercial, constituida y domiciliada
en Bogota [sic], representada legalmente por ANTONIO JOSE COPELLO
VERGARA, tal y como se aprecia en el Convenio de Uniébn Temporal, y es en
virtud de estas atribuciones que el sefior COPELLO VERGARA me ha
conferido poder especial amplio y suficiente* (negrillas fuera de texto).

En la clausula sexta del acuerdo de Union Temporal se estipulé: “(...) los
Representantes autorizados de las sociedades que integran la UNION han
designado a AJC IT SOLUCIONES INFORMATICAS S.A. como representante
legal de la Unién Temporal, quien para efectos del presente acto y en general de
los actos que lo requieran en el transcurso del proceso de licitacion, contratacion y
liquidacién, entre otros, estara representada por ANTONIO JOSE COPELLO
VERGARA colombiano, mayor de edad identificado como aparece al pie de su
firma3® (negrilla y subraya fuera de texto).

Al amparo de esta clausula resulta claro que la mencién al sefior Antonio José
Copello, se hace en tanto tiene a su cargo llevar la representacién de la persona
juridica que fue designada como representante legal de la Unién Temporal, esto
es la sociedad AJC IT Soluciones Informéticas S.A. Consecuente con tal
designacion, la representante de la Unidon Temporal, obrando por intermedio de la
persona natural antes indicada, confiri6 poder para promover la demanda que
finalmente fue introducida a esta jurisdiccion por el abogado designado. Y aunque
la Sala intentara hacer una lectura diferente a los documentos de apoderamiento y
constitucion de la Unién Temporal, lo cierto es que, en una actuacion posterior, el
sefior Copello ratific6 que el poder otorgado para presentar la demanda lo confirid
en nombre de la Uniébn Temporal y no de la sociedad AJC IT Soluciones
Informéaticas S.A., o en nombre propio, 0 en representacion de la sociedad DISICO
S.A. En efecto, en el memorial presentado el 17 de febrero de 2011, luego de
practicadas las pruebas decretadas en primera instancia y antes de que se dictara

33 Folio 1, c. 1.
34 Folio 16, c. 1.
35 Folio 2, c. 2.



sentencia, Antonio José Copello presentd un escrito obrando, esta vez si, en
calidad de represente legal de AJC IT Soluciones Informaticas S.A., en el que dijo
coadyuvar la demanda presentada por la Unién Temporal:

‘ANTONIO JOSE COPELLO VERGARA, mayor de edad y vecino de la
ciudad de BOGOTA D.C., por medio del presente escrito y obrando en
mi calidad de representante legal de QUINTEC COLOMBIA S.A.
(antes AJC IT SOLUCIONES INFORMATICAS) y de conformidad con lo
establecido en el articulo 146 del Cdédigo Contencioso Administrativo y
en el articulo 52 del Cddigo de Procedimiento Civil, me permito
COADYUVAR en un todo, la demanda presentada por la Union
Temporal AJC — IT DISICO y de todas las actuaciones surtidas por el
demandante dentro del presente proceso.

De igual manera, por el presente acto confiero poder especial amplio y
suficiente a quien ha sido el apoderado de la Unién Temporal (...), para
que en todas las actuaciones que realice, obre como apoderado
especial de QUINTEC COLOMBIA S.A., con la mismas facultades y
extension que le fueran conferidas en el poder especial conferido por la
Unién Temporal, para la presentacion de esta demanda™® (negrillas
fuera de texto).

Asi, no cabe duda de que la demanda en ejercicio de la accion de controversias
contractuales la presentd la Uniébn Temporal y, por lo mismo, no es atendible el
reparo hecho en el recurso de apelacion, segun el cual debi6é tenerse a la
sociedad AJC IT Soluciones Informéaticas S.A. como parte demandante en nombre
propio y en representacion de DISICO S.A.

Adicionalmente, advierte la Sala que el hecho de que la sociedad AJC IT
Soluciones Informaticas S.A. hubiera presentado un memorial coadyuvando la
demanda de la Union Temporal no le permite aducir la condicion de parte, toda
vez que, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 52 del
Caddigo de Procedimiento Civil, aplicable al caso concreto por remision expresa del
articulo 146 del Codigo Contencioso Administrativo, el coadyuvante es un tercero
que puede efectuar los actos procesales permitidos al sujeto procesal que ayuda,
pero no lo desplaza de su posicion ni adquiere la condicién de parte®’.

Aclarado este punto, la Sala procede a determinar si la Union Temporal
demandante tenia capacidad para ser parte en el proceso, teniendo en cuenta que
los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993 no integraron el régimen juridico del
contrato. Este analisis supone revisar las reglas que, en el ambito del derecho
privado, presiden la formacion de los consorcios y de las uniones temporales.

En las leyes civiles, comerciales y financieras, que son las que integran el régimen
juridico al que quedd6 sometido el contrato entre FONADE vy los integrantes de la
Union Temporal, no hay una regulacién especial de las uniones temporales. Estas
uniones se consideran una modalidad atipica de los denominados contratos de

36 Folio 251, c. 1.

37 Al respecto véase: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A: Auto del 1 de octubre de 2014. Exp.
27.874. C.P. Hernan Andrade y Auto del 8 de noviembre de 2018, Exp. 52.916. C.P Marta Nubia Velasquez
Rico.



colaboracion, en virtud de los cuales dos o mas personas convienen aunar
esfuerzos con un determinado objetivo consistente, por lo general, en la
construccion de una obra o en la prestacion de un servicio, sin que establezca una
sociedad entre ellas®. La conformaciéon de uniones temporales tiene su
fundamento en el derecho de asociacion, libertad de empresa y, por supuesto, en
el principio de la autonomia de la voluntad privada, pero no en una noma expresa
que la autorice con alcance similar al fijado en el Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica.

Como ha dicho la Corte Suprema de Justicia, el consorcio —y lo mismo vale para la
unién temporal— es el resultado de la conjuncion de esfuerzos de naturaleza
técnica, econémica y tecnolégica que diferentes personas, naturales o juridicas,
ponen al servicio de una causa comun. La union temporal no constituye una
persona juridica, sino que los sujetos que la conforman conservan, de manera
independiente y auténoma, su organizacion, por lo que no hay confusién
patrimonial®®. Los titulares de los derechos, obligaciones e intereses que tienen su
fuente en el contrato —las partes del negocio— son los integrantes de la union
temporal, y no ésta, pues no es un centro de imputacion juridica®®, mas alla de las
reglas atinentes a la forma, modo y tiempo en el cumplimiento de las obligaciones
que por virtud del convenio de colaboracién se imponen de cara al contrato que
suscriben.

La capacidad procesal de los consorcios y las uniones temporales ha sido
analizada desde la perspectiva de las relaciones juridicas sometidas a las leyes
civiles y comerciales. La Corte Suprema de Justicia ha concluido que, bajo el
derecho privado, las uniones temporales no tienen capacidad de goce vy, por lo
mismo, tampoco tienen capacidad para ser parte en procesos judiciales. Por este
motivo, en la sentencia del 13 de septiembre de 2006, esa Corporacion se inhibio
de fallar de fondo una demanda responsabilidad contractual formulada por un
consorcio contra un establecimiento bancario:

“Viene de lo dicho que el Tribunal incurrié en el error juridico por el cual
se le emplaza, pues no obstante reconocer que los consorcios ‘no son
personas, sino entes que las agrupan, bien sea naturales o juridicas,
para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato estatal, de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 7° de la ley 80 /93’, terminé por
aceptar que el consorcio Pedro Gémez Ing. & Co. Ltda. — Dicon Ltda.
oficiare como parte en la contienda, pese a que esa aptitud
corresponde, en los términos del art. 44 — 1 del C. de P.C. a ‘toda
persona natural o juridica’, personalidad que no ostenta quien acciond,
y sin la cual no estad autorizada su gestion procesal, amén de que,
tampoco es dable predicar que goce de capacidad excepcional para
ese fin, como antes se explico. Como lo anoté la Corte en
pronunciamiento reciente, sabido es ‘que los consorcios no son
personas juridicas, motivo por el cual no pueden demandar

38 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2015. Rad.
110013103019200900360 01. M.P. Margarita Cabello Blanco.

39 [dem.

40 Asi en un contrato mercantil, los integrantes de la unién temporal se consideran deudores plurales vy,
conforme a lo previsto en el articulo 825 del Cédigo de Comercio, se presume que se han obligado
solidariamente.



directamente ni ser demandados, a menos que se haga por
intermedio de las personas que de manera independiente lo
integran ™!,

Este criterio ha sido reiterado en decisiones posteriores*?, como en la providencia
del 29 de octubre de 2019 en la que, al resolver un conflicto de competencias, la
Sala de Casacion Civil indic6 que segun el precedente inalterado de la
Corporacion, estos esquemas asociativos carecen de capacidad para ser parte®3.
De hecho, en la sentencia de unificacién del 25 de septiembre de 2013, el Consejo
de Estado también destacod “en el campo regido de manera exclusiva por las
normas de los Cdédigos Civil o de Comercio, en los cuales las agrupaciones
respectivas también carecen de personalidad juridica, la falta de regulaciéon al
respecto determina que la comparecencia en juicio deban hacerla, en forma
individual, cada uno de los integrantes del respectivo extremo contractual’.

En sintesis, en los negocios juridicos sometidos a las leyes civiles, comerciales y
financieras, como es el caso del contrato celebrado entre FONADE vy los
integrantes de la Union Temporal, estos esquemas de colaboracién carecen de
capacidad de goce vy, por ello, tampoco tienen capacidad para aducir la titularidad
del derecho de accion inmerso en las pretensiones de una demanda, esto es, para
promover y ser parte en los procesos judiciales en los que discutan los derechos
que tienen su fuente en el contrato, pues, a diferencia de lo que ocurre en los
contratos regidos por el derecho publico*4, ninguna ley civil o comercial les ha
reconocido facultad para derivar de ahi, respecto de aquéllas, el derecho de
postulacion propio del proceso judicial.

No desconoce la Sala que en nuestro ordenamiento la personalidad juridica no
constituye un requisito absoluto para actuar validamente en el curso de un proceso
judicial; sin embargo, lo que en este caso ocurre es que no existe una norma que
constituya excepcion frente a lo dispuesto en el articulo 44 del Cddigo de
Procedimiento Civil*® que atribuye “(...) capacidad para comparecer por si al
proceso (...)” a las personas, naturales o juridicas, que pueden disponer de sus

4l Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de septiembre de 2006. Rad. 88001-
31-03-002-2002-00271-01. M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar.

42 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia del 6 de agosto de 2020. Rad.
1100122030002020-00908-01. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Auto del 29 de octubre de 2019. Rad. 11001-02-03-000-
2019-03557-00. M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

44 En la sentencia del 25 de septiembre de 2013, la Sala Plena de la Seccién Tercera advirtié que: “la tesis
expuesta sélo estd llamada a operar en cuanto corresponda a los litigios derivados de los contratos
estatales o sus correspondientes procedimientos de seleccidn, puesto que la capacidad juridica que la
Ley 80 otorg6 a los consorcios y a las uniones temporales se limit6 a la celebracién de esa clase de
contratos y la consiguiente participacion en la respectiva seleccion de los contratistas particulares,
sin que, por tanto, la aludida capacidad contractual y sus efectos puedan extenderse a otros campos
diferentes, como los relativos a las relaciones juridicas que, de manera colectiva o individual, pretendan
establecer los integrantes de esas agrupaciones con terceros, ajenos al respectivo contrato estatal,
independientemente de que tales vinculos pudieren tener como propésito el desarrollo de actividades
encaminadas al cumplimiento, total o parcial, del correspondiente contrato estatal” (negrillas fuera de texto).

45 Normativa vigente para la fecha de presentacion de la demanda, aplicable a la materia, porque la capacidad
para ser parte en el proceso judicial debia existir desde la presentacion de la demanda. Ademas, las normas
del Cdadigo de Procedimiento Civil son aplicables a este caso, de conformidad con las reglas de transito de
legislacién previstas en el articulo 625 del Codigo General del Proceso, especialmente la contenida en el
literal ¢) del numeral 1, puesto que el proceso ordinario entré a despacho para fallo en segunda instancia el 23
de enero de 2013, esto es, antes de la fecha en la que, segun la posicién unificada de la Seccién Tercera de
esta Corporacion, entro a regir ese Codigo en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: 14 de enero de 2014
(14 de enero de 2014, auto del 25 de junio de 2014, exp. 49299).



derechos. Tampoco se desconoce que, segun lo previsto en el articulo 87 del
Cadigo Contencioso Administrativo*®, los titulares de la accién contractual son las
partes del contrato, solo que, al no estar esos esquemas de colaboracién —en el
marco del derecho privado— facultados para celebrarlos, no pueden reputarse
como parte de aquéllos, pues quienes los celebran y, por tanto, ocupan ese lugar
en la relacién contractual, son los sujetos de derechos y obligaciones que los
integran®’.

Por todo lo anterior, la Sala concluye que la Unién Temporal que instaurd la
demanda, a la luz de la ley, no tenia capacidad para comparecer como parte
demandante en este proceso.

Los reparos formulados en el recurso de apelacion no desvirtian esta conclusion.
Si bien es cierto —como indic6 la parte demandante en su recurso— que en la
clausula sexta del convenio se indico que el sefior Antonio José Copello tendria la
representacion prejudicial y judicial de la Union Temporal en todo lo relacionado
con el contrato, no lo es menos que la capacidad juridica y procesal deriva de la
ley y no de una estipulacion convencional, por lo cual esa manifestacion no es
suficiente para entender cumplido ese presupuesto procesal, pues, se insiste, el
poder para presentar la demanda se otorgé a nombre de la Union Temporal, que
no tiene capacidad para ser parte en el proceso. Y aun en el campo de la mera
especulacién, de tenerse por valida esa clausula o de interpretarla para que
produzca sus efectos, solo podria tenerse al sefior Copello como facultado para
llevar la representacion judicial en nombre de las sociedades integrantes de la
Union Temporal, individual e independientemente consideradas (en nombre de las
cuales, en todo caso, no otorgd poder) y no como se quiso hacer valer en este
proceso.

3.3.4. El apelante también argument6 que las sociedades que integraron la Union
Temporal no fueron demandadas como deudores solidarios, que, por ese motivo,
entre ellas no hay un litisconsorcio necesario y que, por tanto, no debi6é declararse
la falta de legitimacion en la causa por activa.

Al respecto, debe decirse que la legitimacién en la causa —0, mas exactamente, su
ausencia— no es constitutiva de excepcion de fondo, sino que es un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable a las pretensiones del
demandante. Si el demandante no esta legitimado en la causa por activa, el
demandado tiene derecho a ser absuelto, pero no porque haya probado un hecho
que enerve el contenido material de las pretensiones, sino porque quien lo ataco
no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo®. A
diferencia de la capacidad para ser parte, la legitimacion en la causa no es un

“6Aplicables al caso de conformidad con lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que
la demanda se instaurd antes de la entrada en vigencia de esta ley.

47 En la sentencia del 25 de septiembre de 2013, la Sala Plena de la Seccién Tercera razon6 que se erigen
como titulares de las acciéon contractual a las “partes del contrato, entre las cuales se encuentran,
precisamente 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 accién contractual” (negrillas fuera de texto).

48 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 6 de febrero de 2020. Exp. 53.212.
C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.



presupuesto de la accion ni de validez del proceso, sino de la adopcion de una
sentencia estimatoria de las pretensiones del demandante. Por lo tanto, para
estudiar la legitimacion en la causa del demandante, un requisito previo es
establecer que la relacion juridico procesal nacié validamente, es decir, que se
reunieron todos los presupuestos procesales.

Asi las cosas, como en este caso uno de esos presupuestos no se cumplio,
porque quien demandoé carecia de capacidad para hacerlo (y quienes si la tenian y
estaban legitimadas por activa por ser las titulares de los derechos y obligaciones
del contrato, no lo hicieron), es improcedente abordar cuestiones de fondo del
litigio, como lo es la relacionada con la legitimacion en la causa de las partes. Este
analisis que se centra en la distincion entre capacidad procesal y legitimacion en la
causa conduce a modificar la sentencia de primera instancia, pues, por lo acabado
de expresar, no puede sostenerse la declaracion de ausencia de la segunda.

3.3.5. Conclusiones del analisis de la Sala y sentido de la decision

3.3.5.1. De acuerdo con lo expresado en los anteriores acapites del fallo, la Unién
Temporal demandante no tenia capacidad para comparecer al proceso. La
sentencia del 25 de septiembre de 2013, en la que el Consejo de Estado unificé su
jurisprudencia en el sentido de reconocer capacidad procesal a los consorcios y a
las uniones temporales, no es aplicable en este caso, pues la razén de la decisién
descansa en el contenido normativo de los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993,
disposiciones legales que no son aplicables a contratos estatales que no estan
sujetos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, como el
celebrado entre FONADE y los miembros de la Union Temporal.

3.3.5.2. La capacidad para ser parte es uno de los denominados
presupuestos procesales. La ausencia de este presupuesto impide resolver el
fondo del litigio y, por consiguiente, debe proferirse un fallo inhibitorio*°.

3.3.5.3. Consultada la parte resolutiva de la sentencia apelada, la Sala
encuentra que el Tribunal Administrativo del Magdalena declar6 probada la
excepcion de “falta de capacidad para comparecer en juicio de la parte
demandante” y, a renglén seguido, la de “falta de legitimacién por activa”. La Sala
modificara parcialmente esta decisién por las razones que ya se expresaron en el
acapite anterior.

3.3.6. Costas

En consideracién a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendr4d de condenar en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.

49 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 29 de abril de 2019. Exp. 361083.
C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.



IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 30 de
marzo de 2011 por el Tribunal Administrativo del Magdalena, el cual quedara asi:

1. Declarar probada la excepcion de “falta de capacidad para
comparecer en juicio de la parte demandante” y, en consecuencia,
inhibirse para decidir sobre el fondo de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO
ELECTRONICAMENTE '
MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado digital que arroja el
sistema  permite  validar su integridad y  autenticidad en el
enlace http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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