CONEEJD DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Eogota D. C,, once {11} de diciembre de dos mii trece {2013}

Radiacién Namero: 760012233000204 300056 01 (47417)
Actor: Garcia Rios Constructores S, A.

Demandado: Metrocali S. A.
Referencia: Apelacién Auto. Medio de Control de Controversias

Cortractuales.

[ conformidad con lo decidido en el Acta 018 del dia nueve (9) de diciembre

de dos miil trece (2013) en la Saa de la Subseccion C. procede el Despacho a

destara el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra el
auto preferido el dos (2) de mayo de dos mil trece (2013), por el Tribunal

Contencieso Administrativo del Vaile del Cauca, mediante el cual se rechazd la

demanda, por falta de agotamiento de la conciliacién prejudicial’
. ANTECEDENTES
1. La Demanda.

La sociedad Garcfa Rios Constructores S. A, y Calderdn Ingenieros S. A., por
mtermedic  de  apoderada judicial, en ejercicio del medio de control
controversias contraciuales, interpusieror demanda contra Metrocali S A, el
dia veintiune (21) de enero de dos mil trece (2013) ante el Tribunal
Caontencioso Administrativo del Valie de Cauca®, con el fin de gque se declare el
incumplimiento del contrato de construccién No MC-OP-08-06 celebrado entre

la demandada y et Consarcio Petrencales 2, integrado por Calderon Ingenieros

CFolios 101 a 1073 Jel cuaderno BonCipal.
“holios 1%7 a 154 dil coaderre de Pranera mstanca.
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S. ALy Garcia Rios Construciores S A,y se restablezca el equilibrio

economico.
Z. Bl Auto Impugnade.

Bl Tribunal Contenciosc Administrativa dei Valle del Cauca, mediante
providencia del dos (2) de mayo de dos mil trece (2013), rechazd la demanda,
por faila de agotamienio del requisito de procedibilidad de la conciliacion

prejucicial.®

Manifesté el & guo que mediante auto No. 093 del veintidds (22) de febrero de
dos mil trece (2013}, se inadmitio la demanda debido a que las sociedades

actoras no acreditaron el requisito de procedibilicad de Ia conciliacion

erejudicial, solo acreditando la conciliacion el representante legal del consorcio

grupo Petroncales 2, y se concedio a la parte actora un término de diez (10)

dias, para que corrigiera la demanda.

De igual forma sostuvo el Tribunal que el apaderado judicial de las accionantes

presento recurso de reposicion, argumentando que el consorcio Petroncales 2,

esta integrado por las sociedades Garcia Rios S, A, y Caiderdn ingenieros 8.

A., ademas que en el documento consorcial, el sefior Fabian Garcia Rios,
actla como representante para todos los efectos y convocé ante la autoridad

competente la conciliacion prejudicial como requisito de procedibifidad.

Seguidarrente:-el Tribunal expresd gue por auta No. 132 del cinco (5) de abril
de dos mil trece (2013), resolvié el recurso de reposicion propuesto, analizando
en ese momento si el representante del._consorcio Petroncales 2, estaba
facultado en la conciliacién prejudicial para actuar en nombre y representacion
de las socledades demandantes, con el fin de dar cumplimiento al requisito de
procedibilidad exigido por la ley, sin embargo, analizada la figura del consorcio
y de los documentos obrantes en el expediente y de la conciliacion, el a guo

considers que no estaba facultado bara conclliar en nombre de las sociedades

actoras,

TFetos 101 a 103 dei cuaderno principal.
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Concluyd que una vez notificado el auto anterior, se iniciaron los términos para
corregir la demanda durante los dias doce (12) al veinticinco (25) de abril del
presenie ano, sin que la parte actora diera cumplimiento a lo ordenado, y que

por o tanto lo procedente era la aplicacién del articulo 170 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo.

3. El Recurso de Apelacion.

El apoderado judicial de las partes actoras, interpuso recurso de apelacion

contra el anterior proveido®, solicitando su revocatoria y se admita la demanda.

Caonsiderg e! recurrente que obra en el proceso certificacion expedida por el
Procurador 65 Judicial ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Vaile de!
Cauca, constancia expedida dentro del tramite de la solicitud de conciliacion

extrajudicial formulada por Fabian Garcia Rios, en su condicién de

representante del Consorcio Grupo Petroncales 2.

Por dlitimo expresa que la ficcion legal que conileva la presencia de un
Consorcio, le psrmite actuar efectivamente en ia vida juridica y legai, y “solo

sus flimitaciones se hacen evidentes cuando inicia actuaciones JUDICIALES,
bien como sujeto pasivo, bien como sujeto activo.”

‘La convocatoria a de conciliacion es un mecanismo de solucion directa de fas
d;'fe}“‘é‘ﬁ“c“?;“;ff“é"o‘}i la participacion del funcionario 'ser-’ial'ado, sit tener que acudir a
fa via judicial en manera contenciosa.” Y que conforme con lo anterior es
facuitad -y derecha ‘que le asiste a Ia mencionada figura promover” 3

convocatoria y participar en ia misma con el fin de una solucion extrajudicial.

frehos 104 a 107 del cuaderno onncipal,
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i, CONGIDERACIONES
1. Régimen de Transicion.

El Despacho observa que la demanda fue presentada e} dia veintiuno (21) de
enero de dos mil trece (2013) ante el Tribunat Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca, por lo tanto ia norma aplicable al sub lite es el Codigo de

Procadimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de

2011, normativa que derogs expresamente en su articulo 309, el Decreto 1 de

1984, Codigo Contencioso Administrativo,

En efecto, el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011°, establece:

‘Articulo 308, Régimen de transicion y vigencia, El presente Codigo

comenzara a regir el dos (2} de julio del aiio 2012.

Lste Codigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones

administrativas que se inicien, asi como a las demandas ¥ procesos que Se

instauren con posterioridad a ia entracla en vigencia.
Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las

emandas y procescs en cirso a la vigencia de la presente ley seguiran

figiendose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior,”

2. Competencia.

El Despacho es competente para decidir el recursc interpuesto, por tratarse de
la apelacion de un auto en un proceso de reparacion directa con vocacion de
doble instancia® segun lo dispuesto en los articulos 1257 de! Codigo de

Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo.

* Codgo domProesdimiento Administrativo y de to Contencioso Administrativo.

[ Ty - s A .
la estimacién de la cuantia al momento de ta presentacion de la demanda asciende a la suma
de $1.617.421.399,

7 Artielo 125, De la expedicidn de providencias. Serd competencia del juez o Magistrado Ponente
dictar los autds interlocutorios y de trdmite; sin embargo, en el caso da los jueces colegiados, las

decisiones a que se refieren los numerales 1,2, 3 v 4 del articuln 243 de este Codige seran de la
sala. excepto en los procesos de Gmca snstancia, Cnrresponderd a los jueces, las salas, seccienes ¥

stbsecciones de decisidn dictar las sentencias Lo autos que resuelvan los recursos de siplica
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J. Casce Concrats.

De conformidad con el articule 141 del Cadigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, cualquiera de las partes de un contrato del
Estado podra pedir que se declare su existencia o sy nulidad, que se ordene su
revision, que se declars su incumplimiento, que se declare fa nulidad de los
actos administrativos contractuales, que se condene a! responsable a

indemnizar los perjuicios, y gue se hagan otra declaraciones y condenas.

Por otra parte el articulo 7 de la Ley 80 de 1893, prescribe que se entiende por

consorcio cuando dos ¢ mas personas en forma conjunta presentan una misma
praopuesta para la adjudicacion, celebracién Yy ejecucion de un contrato,

respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones

derivadas de la propuesta y de! contrato.

En este sentido, la doctrina menciona Yue el consorcic “es un contrato de
colaboracion entre dos ¢ mas empresarios con la finalidad de unir esfuerzos
para lograr un determinado objetivo, generalmerite la construccion de una obra,
fa prestacion de un servicio o en general la eecucion de una empresa
delerminada sin que se establezca una sociedad entre ellos. (...) Sin embargo,
e/ consorcio no es un contrate de sociedad i de cuentas de participacicn, (...)
que puede ubicarse como una especie de los denominados por la doctrina,
contratos de colaboracién empresarial”.®

Jurisprudencial y doctrinariamente se ha recenocido que el consorcio difiere de
las sociedades, en cuanto en estas existe e] affectatio societatis, en los

CCNSOrcios existe un animus cocperandi®

seran dictados por {as salas, secciones y subsecciones de decision con exclusion del Magstrado
que hubere proferido el auto objeto de 12 siplica. ' o

® Arrulia Paucar, Jaime Alberto. Uoatratss Mercantiles. Toma I Editorai Dike. Bogota

1992, Pags, 284-293,

® Consejo de Fstado, Sala de lo Lontencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del treinta y

uno (31) de mil novecientos noventa y stete {1997) Radicacién: 8065. Consejo de Estado, Sala de

to Contencrose Administrative, Seccien Cuarta, Sentencia del ventnueva (29 de abril de dos mil
dray {J210) Radicacdn: 168R3
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Es clarc, que los consorcios son un acuerdo gue permite identificarlos como un
sujelo especial, pues son entes colectivos sin personeria juridica, la
identificacion surge para poder individualizarios por razon de los fines de la

actividad que van a desarrollar. Son entes tipicos que no hacen surgir una

nueva persona juridica por eso se hace en la ley una ficcion para darle

0
capacidad legal para actuar acorde al hecho o contrato que ha de celebrarse.

En el sub judice, observa el Despacho que la solicitud de conciliacion

extrajudicial fue solicitada por Fabian Garcia Rios, en su calidad de

representante del Consorcio Grupo Petroncales 2.

A juicio del Despacho, si bien las uniones temporales y los consorcios no
constituyen personas juridicas distintas de guienes integran la respectiva figura
plural de oferentes ¢ de contratistas, 1o cierto es gue ademas de contar con la
aptitud para ser parte en el correspondiente procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas, también se encuentran facultados para concurir a los
procescs judiciales que pudieren tener crigen en controversias surgidas del
mencionado procedimiento administrativo de seleccion de contratistas o de la

celebracion v ejecucidon del contrato estatal respectivo'’ por intermedio de su

representanie.

Si bien el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil otorga °(...} capacidad
paré%ﬁé%?ér por si al proceso, las personas que pueden disponer de sus
derechos (...)", se precisa que esa condicién nc se encuentra instituida como
una exigencia ahsoluta, pues es claro que incluso la misma ley procesal civil
consagra algunas excepciones, como sucede con la herencia yacente o con los

patnmonios auténomos, que a pesar de no contar con personalidad juridica

propia, si pueden ser sujetos procesales, de lo cual se desprende que el hecho

e g sty Coe—e e -

YA respecto la Corte Constitucional en senptencia C-949 de 2001, expuso que, “En torno a la
capacidad contractusl de los comsorcios y unfones temporales la jurisprudencia constitucional ha
expresado que el Estatuto de contratacidn les reconoce este atrbuto sin exigirles como condicion
de su.ejercicio ta de ser personas juridicas. Tambien ha dicho que el consorcio es um convenio de
ASCTIACION, 0 mejor, un sistema de medi2cién que permite a sus  miembros organizarse
mancomunadarmente para la celebracidn y ejecucion de un contrato con el Estado, sin que por ello
pierdan su indwidualidad juridica, pere asumiendo un grado de responsabilidad solidaria en el
curmplinnento de las obligaciones contractuales”

U Legutimatio adprocessum,
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de que los consorcios carezean de personalidad juridica independientemente,

no constituye fundamento suficiente para concluir que carecen de capacidad

para ser sujetos, activos o pasivos en un proceso.

En esle sentido, de manera reiterada la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ha puesto de presente que la capacidad gara comparecer a un proceso

judicial no se encuentra supeditada al requisito de la personalidad juridica, tal

como se evidencia los pronunciamientos consignados en el falio emitido por su

Seala Plena, en agosto 23 de 1984, en {a cual se sostuvo:

"2%). — Que fas funciones de ejecucién administrativa y de representacion
en juicio no estan supeditadas a la circunstancia de que los entes
respectivos sean personas juridicas,

; 12
(...J

Del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se desprende que la exigencia de la personalidad

juridica no constituye requisito indispensable para asumir la calidad de parte de
un procese o de intervenir dentro del mismo, en efecto determina que “flJas
enlidades publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los
demas sujetos de derecho que de acuerdo con ‘a ley tengan capacidad para
comparecer al proceso, podréan obrar como demandantes, demandados o
initervinientes en los procesos contencioso administrativos, por medio de sus

representantes, debidamente acreditados.”

Teriendo presente lo dicho, la anterior norma condiciona la posibilidad de que

las entidades ptblicas v privadas puedan obrar como demandantes, como

demandadas o0 como intervinientes en ios  procesos contencioso

administrativos, al cumplimiento de funciones publicas por parte de las

Y Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencin del 23 ce agosto de 1984, Expediente
1157, Magistrado Ponente Manuel Gaona Cruz. En este sentido ver Corte Suprema de
Justicia, Sala Plena. Sentencia del 28 de febrero de 1985. Expediente 1251. Magistrado
Ponente Manuel Gaona Cruz y Corte Suprema de Justicla. Sala Plena. Sentencia del

veintinueve (29) de mayo de mil noverientos noventa y nuove (1990) Magistrado Ponente:
Hernando Gormez Otdlora.

Garcia Rios Constructores S. A. ¢ 0003 Od
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mencionadas, pero no a la exigencia de gue cuenten con personalidad juridica
independiente.

Aunadao a lo anterior ta Corte Constitucional ha sostenido:

“Se ha discutido en la doctrina sobre la identidad juridica de las uniones
femporales y i0s consorcios, y a éstos ultimos se los suele asimilar a las
figura del “joint venture” del derecho americanc ¢ al ‘paternish” de los
ingleses, y no poces al de una sociedad d hecho por las informalidades

que radean st organizacicn juridica.

“Ln nuestro régimen legal, la capacidad es la aphtud que Se liene para ser
sujeto de relaciones juridicas, es decir, para realizar sin el ministerio de
oOtra persona, acies con efecios validos en 1s esfera de/ derecho, y si bien
ese habilitacion se vincula con fa nocion de persona, hastfa el punio gque
loda persona, en principio, es capaz, salo lo que en contrario disponga la
ley, no es requisifo necesario ser persona para disponer de capacidad

juridica.
(...)

"De fos contenidos de fa ley 80 resultan confirmadas las aseveraciones

precedsnies” Ei articulo 6° autoriza para contratar con as enfidades

7]

estafales a ‘.. las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes”. De igual modo sefiala que, “fambién podran

ceiebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones

temporales.”

"£i1 esios eventos el Estatuto no se refiere a una persona y sin embargo

peimite que los consorcios v a las uniones temporales puedan contratar

con el Estado, lo cual, en resumen srgnifica que ia ley les reconoce su
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capacivad juridica a pesar de que no les exige como condicion de su

gjercicio, la de ser personas morales. "’

De! extracto jurisprudencial transcrito, se inflere que los consorcios y las
unriones temporales se encuentran dotados de capacidad juridica,
expresamente otorgada por la ley, a pesar de que evidentemente no son
personas morales, porque para contar con Capacidad juridica no es requisito

ser persona.

Asi pues, la capacidad de contratacion que expresamente la iey 80 otorgd y
reconocid a los consorcios, en modo aiguno puede entenderse agotada en el
campo de las actuaciones que esas organizaciones pueden validamente
desplegar en relacion o con ocasion de sy actividad contractual, sinc que
lambién extiende sus efectos al campo procesal, puesto que la capacidad de
contratacion que a los consorcios y @ las uniones temporales les atribuyé el
articulc & de la ley 80, comprende tanto e poder para ser titular de derechos y
obligaciones e igualmente la facultad de actuacion o ejercicio para hacer reales

y efectivos dichos derechos. '

For Ultirno, el articule 144 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso__;?_\dministrativo, antes comentado, prescribe gue cualquiera de las

paries de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, gue se

LR TTY TSSO IV

declare la nulidad de los actos administrativos confractuales, que se condene a
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otra declaraciones y
condenas, erigiendo asi en titulares del media de contro! de confroversias

contractuales a las partes de un contrato, dentro de las cuales se encuentran

o8 consorcios.

De alli que es la misma fey la que establece de manera expresa e inequivoca

Jue las partes de un contrato del Estado estan facultadas para acudir ante la

¥ Corte Constiticional Sentencia C-414 dol veintidds  (22) de septiembre de..mil
novecientos noventa y cuatro {1994) Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell

" Corte Constitucional. Sentencia C-178 del vemtinueve (29) de abril de mil novecientos
novanta y seis (1996). Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.

-
[0
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jurisdiccidn, de contera es la ley 80 en su articulo 6 que otorga la calidad de
parte del contrato estatal a las uniones temporales y a los consorcios, luego

entonces forzoso es concluir gue por disposicion de la ley dichas agrupaciones

confractuales se encuentran habilitadas para ser parte o intervenir en un

proceso judicial.

En este sentido la Sala Plena de la Seccion Tercera en reciente providencia

sustiene:

‘En este sentido se modifica la tesis que hasta ahora ha sostenido la Sala,
con el propdsito de que se reafirme que sf bien 1os consorcios y las uniones
temporales no constituyen personas juridicas independientes, si cuentan
con capacidad, como sujetos de derechos y obligaciones (articulos 44 del
C P C y87C C A) paraactuaren los procesos judiciales, por conducto
de su representante, sin perjuicio, claro estd, de observar el respectivo jus

postulandi™®

Por lo tanto, considera el Despacho, que el requisito de procedibilidad fue

agotado, aun cuando la solicitud fue presentada por Fabian Garcia Rios, en su
calidad de representante de! Consorcio Grupo Petroncales 2, como qQuiera que
de conformidad con la ley 80 “los miembros del consorcio v de la union
temporal deberdn designar la persona que, para todos los efectos,

representara al consorcio o union temporal y sefialaran las reglas basicas que

regulen las rejaciones enire clios y su responsabilidad”, por lo que se destaca

que fa fey no hizo limitacién o condicion alguna el amplio alcance de las
facultades que, por mandato normativo, acompana a guien se designe como
representante de una de €sas organizaciones,

De acuerdo con los anteriores asertos se procedera a revocar la providericia

At 0 AN 4 e -

proferida el dos (2) de mayo de dos mil trece (2013), por el Tribunal

Contencioso Administrativo de! Vaile de Cauca.

PIE R TP RPA T -

" Consejo de Fstado, Sala de lo Contencicso Admimstrative, Secadn Tercera, Sala Plena,
Sentencia  del. veinticinco,. (25). de _septiembre. de. dos. mil trece (2013), Radicacidn:
25000232600019971393001 (19933) Censejero Ponente: Mauricio Fajarde Gomez,
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760012333000201300056 01 (47417) * 000308

OTO WO [IAOWSIBa| mmm



760012333000201300056 01 {47417) * 000307
Garcia Rivs Constructores S, A.
Medio de Control de Controversias Contractuales

RESUELVE

PRIMERO. Revocar el auto del dos (2) de mayc de dos mil trece (2013},

proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valie del Cauca por las

razones expuestas en el presente proveido, y €n consecuencia se dispone:

“‘PRIMERO. Admitir la demanda presentada en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales.

SEGUNDC. Notifiquese a las partes demandantes por estado.

TERCERO. Notifiquese personaimente a |a Sociedad Metrocall S.A., y a
la Agencia Nacional de Defensa Jurldica del Estado, y remitaseles a

traves del servicio postal autorizado, copia de la demanda, sus anexos y

del auto admisorio.

CUARTO. Notifiquese personalmente al Ministerio Publico.

QUINTO. Cérrase traslado de Ja demanda, por el término de treinta (30)

dias, contados desde e/ vencimiento de Jos veinticinco (25} dias siguientes
& la dllima notificacion, segun o dispuesto en el articulo 612 del Codigo

General del Proceso.”
SEGUNDD. Ejecutoriado este auto, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

Notifiguese y Complase

cf()f,/j}“ fallm Am ‘"6{”‘;\

oa.eﬁmeuaA VALLLE DE DE LA HOZ
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