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Accién: Controversias contractuales

Tema: Los consorcios y las uniones temporales no tienen capacidad para

ser parte y comparecer al proceso, pues la misma no se encuentra
prevista en la ley. La liquidacién del contrato es la oportunidad para
acordar las diferencias o dejar salvedades sobre los derechos no
reconocidos al contratista.

Salvamento de voto del magistrado Martin Bermudez Mufioz

No estoy de acuerdo con la decisiébn adoptada en la sentencia en el sentido de
negar la pretension de nulidad del contrato de transaccion celebrado entre el
Departamento de Guainia y la Unién Temporal Guainia.

1.- Considero que debid precisarse que la unién temporal no tenia capacidad
para comparecer por si misma al proceso, y debia integrarse el contradictorio con
sus miembros.

1.1.- El articulo 7 de la Ley 80 de 1993 establece la capacidad contractual de los
consorcios y las uniones temporales, sin que determine que la misma se extiende
a la posibilidad de ser parte dentro de un proceso judicial. Esta ultima capacidad
ha sido creada por la jurisprudencia en la sentencia unificacion proferida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado el 25 de septiembre de 20132,

1.2.- La determinacién de otorgar capacidad para ser parte y para comparecer a
un proceso es una materia reservada al legislador, por lo cual no es posible
concederla por via jurisprudencial.

1.3.- Debido a que las pretensiones se dirigian a la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato de transaccion, los miembros de la unidon temporal

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de
septiembre de 2013, Exp. 19933, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
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conformaban un litisconsorcio necesario en los términos de los articulos 51 y 83
del Cédigo de Procedimiento Civil?, normas vigentes para el momento en que se
presento la demanda.

2.- Comparto la argumentacién de la sentencia acerca de que el gobernador no
necesitaba autorizacion especial de la Asamblea Departamental para suscribir el
contrato de transaccion. Sin embargo, considero que la Sala debi6é pronunciarse
sobre la nulidad proveniente del hecho de que las partes ya habian liquidado
bilateralmente el contrato de obra sin incluir las reclamaciones del contratista,
porque este motivo de nulidad fue invocado en la demanda.

2.1.- En la sentencia de la cual me aparto se afirma que <<llaman la atencion
varias actuaciones de las partes, como el hecho de que se haya liquidado el
contrato en dos oportunidades. Sin embargo, esta Corporacion no puede estudiar
este punto, ya que no fue objeto de las pretensiones de la demanda>>. No estoy
de acuerdo con esta afirmacion, porque un estudio cuidadoso de la demanda
evidencia que la parte actora si se refirio a estos hechos como fundamento de
las pretensiones.

2.2.- En los hechos de la demanda la parte actora indicé:

<<Conforme a las fechas de las pruebas documentales que se anexan (actas de
recibo de obra, terminacion del contrato y liquidacion final de dos (2) de junio de
2007), es evidente que la reclamacion por el contratista fue posterior al recibo y
liquidacion final del contrato 035 de 2005, que lleva como fecha dos (2) de junio
de 2007, lo cual va en contravia con la Constitucion y la Ley,
especificamente el art. 60 de la Ley 80/93 el cual prevé que en esta etapa las
partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar
y en la misma acta de liquidacion constaran los acuerdos, las
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin alas
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo. Toda vez que
esta etapa es preclusiva y tiene efectos de permanencia, pues marca el
punto de partida para determinar el plazo de caducidad de las acciones que
se deriven del mismo; ademas si la liquidacion es firmada por los
contratantes sin reparo alguno, no puede haber reclamacion posterior, ni
pueden existir varias actas de liquidacion final del mismo contrato>>.

2.3.- Adicionalmente, en el concepto de la violacién sefalo:

<<De otra parte, prevé el No. 2 del art. 44 de la Ley 80 de 1993 que genera causal
de nulidad absoluta de los contratos del Estado, ademas, cuando se celebren con

2 Articulo 51 <<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 disposicion del derecho en litigio sélo tendran eficacia si emanan de todos>>.
Articulo 83: <<Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por
su naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de
las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda
debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez en el auto que admite la
demanda ordenara dar traslado de ésta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la formay con el
término de comparecencia dispuestos para el demandado (...)>>.
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abuso o desviaciobn de poder. La falta de estudio técnico por parte del
departamento sobre los presuntos sobrecostos a cargo del contratista, asi como
la falta de pronunciamiento sobre la liquidacion del contrato de obra 035 de
2005, liquidado en junio 2 de 2007, hacen que la decision del Comité de
Conciliacion, e igualmente del gobernador para la firma del contrato de
transaccion, estén viciadas de falsa motivacion o falta de fundamento. En
el contrato de transaccion 388 de diciembre 17 de 2007 existe ilicitud del objeto,
ilicitud de la causa, omisién de requisitos y formalidades exigidos por la ley tanto
para los contratos en general como para el contrato de transaccion, y ademas
falsa motivacion o falta de fundamento lo que constituiria celebracién del contrato
con abuso o desviacion de poder>>.

2.4.- El articulo 60 de la Ley 80 de 1993 sefiala que en la etapa de liquidacion
<<las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya
lugar. En el acta de liquidaciéon constaran los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo>>. La liquidacion es la etapa
prevista por la ley para que las partes lleguen a acuerdos sobre sus diferencias
y, en caso de que estas persistan, el contratista tiene derecho a efectuar las
salvedades correspondientes para poder reclamar posteriormente el
reconocimiento de sus derechos, como lo dispone el articulo 11 de la Ley 1150
de 2007. Después de celebrar un acta de liquidacion sin incluir las reclamaciones
del contratista, las partes no podian suscribir una segunda acta de liquidacion y
una transaccion para reconocer sus reparos.

Fecha ut supra,

Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado



