UNIÓN TEMPORAL – Noción 
El artículo 7 de la Ley 80 de 1993, prescribe que se entiende por unión temporal cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrán de acuerdo con la participación en la ejecución de cada uno de los miembros de la unión temporal. (…) Se tiene entonces que la representación de la unión Temporal fue radicada en cabeza del señor Fernando Aljure Naranjo para todos los efectos relacionados con la propuesta y el contrato, y este a su turno otorgó poder especial al señor Guillermo Ramírez Rodríguez. Por lo tanto y de acuerdo a la citada jurisprudencia, la Sala considera que la parte actora sí se encuentra debidamente representada y capacitada por activa para ejercer la acción que en el asunto se debate. 
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Demandado: FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD Y OTRO
Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Resuelve la Subsección el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 15 de abril 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, en la que se decidió:

“PRIMERO: DECLÁRESE la falta de LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA e inhibida la Corporación para proferir fallo de fondo sobre las pretensiones de la demanda conforme a la parte considerativa de esta providencia. 

SEGUNDO: Sin condena en costas.”
I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 24 de agosto de 2001 la Unión temporal Construcciones Hospitalarias, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, presentó demanda contra el Fondo Financiero Distrital de Salud y el Consorcio Nueva Alianza con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA. Decretar la NULIDAD de la Resolución No. 000673 de Julio 10 de 2001, en su ARTÍCULO PRIMERO: adjudicar la licitación pública No. FFDS-DA-008-2000 al “CONSORCIO NUEVA ALIANZA”, por valor de CUATRO MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS ONCE MIL CIENTO DIECIOCHO PESOS M/CTE. ($4.349.711.118.oo)” expedida por el señor Director Ejecutivo del “FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD” DE BOGOTÁ, SEÑOR DOCTOR JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE.   

SEGUNDA: Como consecuencia, de la anterior declaratoria de NULIDAD, ordenar al “FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD” DE BOGOTÁ D.C., y el “CONSORCIO NUEVA ALIANZA”, reconocer y pagar a favor de la “UNIÓN TEMPORAL CONSTRUCCIONES HOSPITALARIAS” los perjuicios materiales que ascienden a SEISCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS VEINTISÉIS MIL CIENTO SETENTA Y UN PESOS M/CTE. (671.526.161.oo), que comprenden los conceptos de ADMINISTRACIÓN, IMPREVISTOS Y UTILIDAD (A.I.U.),  por la no adjudicación a la Parte Demandante, la Licitación Pública No. FF-DS-DA-008-2000, que tenía por objeto seleccionar propuestas para contratar la ejecución de obras de acabados finales del Hospital Suba II Nivel, ubicado en la Avenida Ciudad de Cali No. 142-00 de la Localidad de Suba – Bogotá, D.C., teniendo en cuenta que la “UNIÓN TEMPORAL CONSTRUCCIONES HOSPITALARIAS”, en calidad de proponente obtuvo la más alta calificación que le permitía ostentar el primer lugar, y por lo consiguiente la adjudicación de la Licitación Pública mencionada, asunto que decidió el “FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD” DE BOGOTÁ, D.C., en forma equivocada a favor del “CONSORCIO NUEVA ALIANZA”, sin que tuviera derecho a tal cuestión.    

PRETENSIÓN SUBSIDIARIA

En el remoto evento de no prosperar la Segunda Pretensión Principal antes planteada, SOLICITO, el reconocimiento y pago de los perjuicios materiales por la no adjudicación de la Licitación Pública No. FF-DS-DA-008-2000, se haga con base en la UTILIDAD plasmada por la Parte Demandante a que tenía derecho por haber tenido el mayor puntaje en calidad del mejor oferente, la cantidad de dinero que asciende a DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE MILLONES CUATROSCIENTOS CUATRO MIL TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS M/CTE. ($247.404.375.oo), tal como aparece en la propuesta que la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUCCIONES HOSPITALARIAS, presentó oportunamente ante el “FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD” DE BOGOTÁ, D.C.,”   

2. Hechos

Los hechos que sirvieron de fundamento a las pretensiones son en síntesis, los siguientes:

2.1. El Fondo Financiero Distrital de Salud de Bogotá D.C., mediante Resolución No. 00118 de 15 de diciembre de 2000, modificada por la Resolución No. 0021 de 5 de enero de 2001 abrió la licitación pública No. FF DS–DA-08-2000, cuyo objeto era contratar la ejecución de las obras de acabados finales del Hospital Suba II Nivel de Atención, cuyo presupuesto era de $4.349.711.118.
2.2. El Fondo Financiero Distrital de Bogotá conformó un comité evaluador para dicha licitación pública mediante Resolución No. 000166 de 16 de febrero de 2001, modificada por la Resolución No. 000397 de 23 de abril de la misma anualidad, con el fin de elaborar los estudios financieros, jurídicos y técnicos.
2.3. Una vez elaborados los informes de evaluación, estos permanecieron a disposición de los oferentes por el término de 5 días, dentro de los cuales los siguientes proponentes presentaron observaciones: U.T. Castell Camel – Cesconstrucciones Hidrotec Ltda., U.T. Construcciones hospitalarias, Consorcio Infraestructuras Hospitalarias, U.T. Vavilco – Sainc, Organización Coninsa & Ramón Hache S.A. y Consorcio Nueva Alianza. 

2.4. El término señalado para la adjudicación del contrato se prorrogó mediante Resolución 00618 de 19 de junio de 2001 para el 6 de julio de la misma anualidad.
2.5. El comité evaluador del Fondo Financiero de Salud, se reunió el 5 de julio de 2001 con el fin de recomendar al director ejecutivo de dicha entidad que la adjudicación de la licitación pública No. FF DS–DA-08-2000 debia hacerse a la U.T. Construcciones Hospitalarias por considerar que su propuesta era la mas favorable.   
2.6. En el numeral 4.3.2.1 del pliego de condiciones se previeron los requisitos para la experiencia del personal propuesto, sin embargo, el Consorcio adjudicatario “Nueva Alianza” presentó falencias en cuanto a la certificación de la experiencia del director de obra, pues el pliego establecía:
“Director de obras: ingeniero civil o arquitecto debidamente matriculado, como mínimo quince (15) años de experiencia profesional, contados a partir de la fecha de grado, mínimo cinco (5) años de experiencia específica como director de obra. Cada obra certificada para acreditar la experiencia específica, debe corresponder a construcciones de edificios de tres o más pisos y conjuntamente acumular un área igual o superior a quince mil (15.000) mts2 y al menos una de las obras certificadas debe haber sido para el servicio de la salud (edificios hospitalarios de más de cuatro mil (4.000) mts2.

(…)

Las certificaciones aportadas para acreditar la experiencia del personal propuesto deben contener: …objeto del contrato (detallar tipo de obra y/o alcance de los trabajos)

(…)

Si la información requerida no se encuentra en las certificaciones, el FONDO podrá hacer uso de los demás documentos aportados en la propuesta, sin perjuicio de las verificaciones que la Entidad considere necesario realizar. Cuando las certificaciones, no incluyan alguno (s) de los requisitos antes señalados y esta información no se encuentre en la propuesta, se descontarán diez (10) puntos del puntaje final obtenido en este criterio, por cada certificación incompleta       
2.7. La parte actora inmediatamente presentó las observaciones al documento de evaluación, en la cual como argumento principal sostuvo, que el Consorcio Nueva Alianza presentaba falencias de lo dispuesto en el pliego de condiciones por cuanto no se encuentra debidamente certificado el número de pisos de la obra Construcción de la Clínica del ISS de Ibagué aportado para acreditar la experiencia específica del Director de Obra.

2.8. Sin embargo, si bien esa situación fue verificada por la entidad contratante esos puntos tendrían que haber sido descontados de la calificación final de dicho Consorcio y en su lugar haber repercutido a favor de la U.T. Construcciones Hospitalarias para que obtuviera el mayor puntaje, la mejor propuesta y por lo consiguiente el derecho a la adjudicación del contrato.

2.9. Alega el apoderado de la parte actora, que el comportamiento del Fondo Financiero Distrital de Salud de Bogotá mediante el cual ofició al Seguro Social para que especificara el número de pisos de la construcción de la clínica respectiva, violó el principio de igualdad puesto que puso en condiciones de desmejoramiento a los demás proponentes, pues su facultad de hacer verificaciones de los documentos allegados no debió utilizarse para complementar las certificaciones que exigía el pliego de condiciones.

2.10.  De otro lado, la parte actora también elevó observaciones al informe de evaluación de la propuesta del Consorcio Conconcreto S.A. – Cusezar S.A., pues estos no se ciñeron a lo preceptuado por el numeral 3.5.5.1 del pliego de condiciones, el cual exigía que el oferente debía suministrar el valor del análisis de los precios unitarios con sus respectivos soportes. Es decir, el Consorcio en mención omitió cinco análisis de precios unitarios sin soporte y en consecuencia el valor total de la oferta difiere del valor corregido, en un 10%, por lo tanto no debió ser evaluado.  

2.11. Por último, la Resolución No. 00673 de 10 de julo de 2001 mediante la cual se adjudicó la licitación pública arriba expuesta, no aparece debidamente motivada, pues la administración debe explicar y justificar las razones que tuvo para hacer la adjudicación al Consorcio Nueva Alianza.

3. Actuación procesal

3.1. Por auto del 9 de octubre de 2001, se admitió la demanda de la referencia y se dispuso notificar a las partes y al Ministerio Público, y la fijación en lista por el término de diez (10) días.

3.2. Por medio de escrito de 8 de febrero de 2002, el apoderado de la parte actora presentó adición de la demanda en los términos del artículo 208 del C.C.A.

3.3. Por auto del 26 de febrero de 2002, se ordenó notificar a las partes y al Ministerio Público de la adición de la demanda, y la fijación en lista por el término de diez (10) días.

3.4. El apoderado de la parte demandada, contestó la demanda
 por medio de escrito de 24 de mayo de 2002, sin embargo por medio de auto de 18 de junio se le solicitó a dicha parte allegar el poder otorgado a su apoderado, pero guardó silencio y por medio de auto de 20 de agosto de 2002 se tuvo como no contestada la demanda.
3.5. Por auto del 20 de agosto de 2002
, se abrió a pruebas el proceso de la referencia, y por auto del 10 de diciembre de 2002, se corrió traslado a las partes por el término de tres (3) días del dictamen pericial rendido en el proceso.
3.6. Mediante proveído de 5 de marzo de 2003
, se dispuso correr traslado a las partes y al Ministerio Público por el término de diez (10) días para alegar de conclusión y rendir concepto.
3.7. Mediante escritos presentados el 20 y el 21 de junio de 2004, las partes demandada y demandante por medio de sus apoderados presentaron escritos de alegatos de conclusión reiterando los argumentos expuestos en la contestación de la demanda y en la demanda, respectivamente.
3.8. El Ministerio Público guardó silencio.
4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, mediante sentencia del 15 de abril 2004, negó las pretensiones de la demanda al hacer las siguientes consideraciones:

“En este proceso no existe legitimación en la causa por activa en virtud de su indebida representación en la medida en que revisado el expediente, se observa que en el acta de Constitución de la unión Temporal demandante –CONSTRUCCIONES HOSPITALARIAS- se le otorgó las siguientes facultades a su Representante Legal:

1. Representar a la Unión Temporal en todo lo relacionado con la propuesta y con el contrato.

2. Dirigir a los unionistas en cuanto a sus responsabilidades para llevar a buen término la presentación de la propuesta y la ejecución del contrato.

3. Organizar los recursos humanos y físicos para la ejecución y entrega de la propuesta, al igual que para la ejecución del contrato.

4. En todo caso a intervenir en los procesos que requiera la ejecución, presentación y adjudicación del respectivo contrato. (Folio 258 del cuaderno 2)

De acuerdo a lo anterior la representación de la indicación Unión Temporal ha sido ejercida por el señor Fernando Aljure Naranjo, quien fundamenta el mismo en un PODER GENERAL contenido en documento arriba citado y para presentar demanda en el presente proceso se le otorgó poder especial al doctor Guillermo Ramírez Rodríguez, obrante a folio 1 del cuaderno principal.

Revisado el anterior poder observa la Sala que el mismo fue otorgado careciendo de facultad de disponer del derecho de litigio de los miembros de la Unión Temporal, es decir: a la Compañía Vindico S.A., Construsar y Cía. Ltda.; y Jaime Romero Albarracín, es decir a quienes les asiste dicho derecho

(…)

Para la Sala el poder especial arriba citado no faculta al apoderado que supuestamente ha ejercido la personería jurídica en el presente proceso, para actuar en representación de la unión Temporal como parte demandante por lo que es evidente que en el caso sub judice existe una indebida representación de la parte actora.”       

5. El recurso de apelación y el trámite en la segunda instancia

El apoderado judicial de la parte demandante presentó recurso de apelación contra la anterior sentencia, solicitando su revocatoria y en consecuencia se acceda a las pretensiones de la demanda.

A su juicio, y según el artículo 7 de la Ley 80 de 1993 el mandato fue otorgado para todos los efectos, es decir, desde lo referente a la vía administrativa como a la contenciosa administrativa, en consecuencia, dicho artículo facultaba a los proponentes para que con el mandato que confirió inicialmente el Representante Legal de la Unión Temporal Construcciones Hospitalarias pudiera asumir la defensa de todos y cada uno de los intereses que les asistía sin limitación alguna. 

Además, el Tribunal contaba con los medios y elementos para ordenar la integración del litis consorcio necesario entre las personas jurídicas y naturales que conformaban la U.T. Construcciones Hospitalarias. 

Por último agregó, que al Consorcio Nueva Alianza aun cuando se ordenó hacerle la notificación personal de la demanda dicha orden se omitió en el trámite procesal y como consecuencia de ello no se ha trabado la litis en debida forma y se ha desconocido el derecho de defensa de esa parte demandada.   

El recurso de alzada fue concedido mediante auto de 6 de mayo de 2004
, y el día 15 de diciembre de la misma anualidad fue admitido por esta Corporación.

El día 5 de abril de 2005
, se dispuso correr traslado para alegar de conclusión por el término común de diez (10) días.

6. Alegatos de conclusión en segunda instancia

El apoderado judicial de la parte demandante mediante escrito de 3 de mayo de 2005 alegó de conclusión reiterando los argumentos expuestos en el escrito de demanda y el recurso de apelación.

La parte demandante por medio de escrito presentado el 11 de mayo de 2005, alegó que el solo hecho de que la U.T. Construcciones Hospitalarias haya participado en una convocatoria no le da el derecho a  ser adjudicatario porque lo que se tiene es solo una expectativa.

Además, respecto de los requisitos que se exigían en el pliego de condiciones para el director de obra no es cierto que se debía especificar el número de pisos de una construcción anterior y que en virtud de la potestad que el mismo pliego les brindaba ellos podían hacer una verificación de la información suministrada. 

El Ministerio Público guardó silencio.

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios de esta instancia y sin causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Subsección a pronunciarse sobre el asunto de la referencia, para lo cual abordará los siguientes puntos: 1) competencia; 2) acervo probatorio; 3) legitimación en la causa por activa 4) análisis del caso concreto y 5) condena en costas.

1. Competencia

La Subsección es competente para conocer del recurso de apelación presentado por la parte demandante, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo
, modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998 y el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado, contra la sentencia del 15 de abril de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, en un proceso de controversias contractuales con vocación de doble instancia.

2. Acervo probatorio

Del material probatorio allegado al presente proceso se destaca:

· Copia de la Resolución 000673 de 10 de julio de 2001 expedida por el Fondo Financiero Distrital de Salud, por la cual se adjudica la licitación pública No. FFDS-DA-008-2000 al consorcio Nueva Alianza. (Fls. 1 a 4 Cdno. Pruebas)  

· Copia del escrito de conformación de la Unión Temporal Construcciones Hospitalarias (Fls. 5 a 8 Cdno. Pruebas) 
· Copia del contrato No. 313-2001 celebrado el 27 de julio de 2001 entre el Fondo Financiero Distrital de Salud y el Consorcio Nueva Alianza. ((Fls. 12 a 21 Cdno. Pruebas)
· Copia del acta de recomendación del comité evaluador de fecha 10 de julio de 2001 en donde recomiendan adjudicar la licitación al Consorcio Nueva Alianza. (Fls. 22 a 30 Cdno. Pruebas)
· Copia del acta de recomendación del comité evaluador de fecha 5 de julio de 2001 en donde recomiendan adjudicar la licitación a la Unión Temporal Construcciones Hospitalarias. (Fls. 31 a 116 Cdno. Pruebas)
· Copia del convenio interadministrativo No. 662/2000 entre el Fondo Financiero Distrital de Salud y la Universidad Nacional de Colombia en el que se fijan los cuadros de evaluación de las propuestas. (Fls. 117 a 140 Cdno. Pruebas)
· Copia del acta de audiencia pública de adjudicación de fecha 6 de julio de 2001. (Fls. 146 a 276 Cdno. Pruebas)
· Observaciones de los proponentes a los informes de evaluación. (Fls. 277 a 335 Cdno. Pruebas) 
· Copia del acta de cierre de la Licitación Pública No. FFDS-DA-008-2000 de fecha 13 de marzo de 2001. (Fls. 336 a 338 Cdno. Pruebas)  
· Copia de la audiencia aclaratoria del contenido del pliego de condiciones de 5 de febrero de 2001. (Fls. 339 a 369 Cdno. Pruebas)
· Copia del acta de apertura de la Licitación Pública No. FFDS-DA-008-2000 de fecha 31 de enero de 2001. (Fl. 370 Cdno. Pruebas)  
· Copia de las adendas No. 1, 2, 3 y 4 de la Licitación Pública No. FFDS-DA-008-2000  (Fls. 371 a 422 Cdno. Pruebas)
· Copia del pliego de condiciones de la Licitación Pública No. FFDS-DA-008-2000. (Fls. 423 a 631 Cdno 2. Pruebas)
Con relación al acervo probatorio allegado por las partes y las ordenadas por el A quo, es necesario precisar que con relación a las copias simples esta Sub Sección en reciente sentencia
 dijo:

“Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las copias en el proceso, la Sala insiste en que –a la fecha– las disposiciones que regulan la materia son las contenidas en los artículos 252 y 254 del C.P.C., con la modificación introducida por el artículo 11 de la ley 1395 de 2010, razón por la cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos a la luz del artículo 83 de la Constitución Política y los principios contenidos en la ley 270 de 1996 –estatutaria de la administración de justicia–   

En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental que fue aportada por la entidad demandante y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se allegó por el actor, circunstancia que no acaeció, tanto así que ninguna de las partes objetó o se refirió a la validez de esos documentos. 

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, así como el deber de lealtad procesal reconocerá valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradicción, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas. 

El anterior paradigma, como se señaló, fue recogido por las leyes 1395 de 2010,  1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espíritu del legislador, sin anfibología, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedición de los  Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. 

En otros términos, a la luz de la Constitución Política negar las pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuación, implicaría afectar –de modo significativo e injustificado– el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, así como el acceso efectivo a la administración de justicia (arts. 228 y 229 C.P.). 

Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad) o cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (ultractividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoración de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su aquiescencia, así como con la referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razón por la que, mal haría el juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el trámite, con el fin de adoptar una decisión que no refleje la justicia material en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad. 

(…) 

Lo anterior, no quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la existencia de procesos en los cuales, para su admisión y trámite, es totalmente pertinente el original o la copia auténtica del documento respectivo público o privado. En efecto, existirán escenarios –como los procesos ejecutivos– en los cuales será indispensable que el demandante aporte el título ejecutivo con los requisitos establecidos en la ley (v.gr. el original de la factura comercial, el original o la copia auténtica del acta de liquidación bilateral, el título valor, etc.). Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohíja en esta providencia, está relacionado específicamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuación han aportado documentos en copia simple, sin que en ningún momento se haya llegado a su objeción en virtud de la tacha de falsedad (v.gr. contractuales, reparación directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se itera, que exista una disposición en contrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el artículo 141 del C.C.A., norma reproducida en el artículo 167 de la ley 1437 de 2011 –nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo–.

(…) 

De otra parte, resulta pertinente destacar que la posibilidad de valorar la documentación que, encontrándose en copia simple ha obrado en el proceso – y por consiguiente se ha surtido el principio de contradicción, no supone modificar las exigencias probatorias respecto del instrumento idóneo para probar ciertos hechos. En otros términos, la posibilidad de que el juez valore las copias simples que reposan en el expediente no quiere significar que se releve a las partes del cumplimiento de las solemnidades que el legislador establece o determina para la prueba de específicos hechos o circunstancias (v.gr. la constancia de ejecutoria de una providencia judicial para su cumplimiento). 

Así las cosas, si se desea acreditar el parentesco, la prueba idónea será el respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio según lo determina el Decreto 1260 de 1970 (prueba ad solemnitatem), o la escritura pública de venta, cuando se busque la acreditación del título jurídico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad sustanciam actus)[3].

De modo que, si la ley establece un requisito –bien sea formal o sustancial– para la prueba de un determinado hecho, acto o negocio jurídico, el juez no puede eximir a las partes del cumplimiento del mismo; cosa distinta es si el respectivo documento (v.gr. el registro civil, la escritura de venta, el certificado de matrícula inmobiliaria, el contrato, etc.) ha obrado en el expediente en copia simple, puesto que no sería lógico desconocer el valor probatorio del mismo si las partes a lo largo de la actuación no lo han tachado de falso.  

Entonces, la formalidad o solemnidad vinculantes en el tema y el objeto de la prueba se mantienen incólumes, sin que se pretenda desconocer en esta ocasión su carácter obligatorio en virtud de la respectiva exigencia legal. La unificación consiste, por lo tanto, en la valoración de las copias simples que han integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de contradicción y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido”.

Así las cosas, los anteriores medios de prueba, fueron aportados y solicitados tener como prueba con la demanda, decretados en el auto respectivo de primera instancia y allegados en el período probatorio, es decir, de manera oportuna y regular sin que fueran tachados por la contraparte, por lo que serán valorados conforme a los principios que informan la sana crítica.

3. Legitimación en la causa por activa

Previo al estudio del caso concreto, considera la Sala pertinente pronunciarse sobre la falta de legitimación en la causa por activa que el a quo declaró en sentencia de primera instancia y que fue objeto de inconformidad en el recurso de alzada.

De conformidad con el artículo 87 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas.

El artículo 7 de la Ley 80 de 1993, prescribe que se entiende por unión temporal cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrán de acuerdo con la participación en la ejecución de cada uno de los miembros de la unión temporal.

Ahora bien, “en torno al problema jurídico consistente en dilucidar si los consorcios y las uniones temporales cuentan con capacidad para comparecer como parte en los procesos judiciales en los cuales se debaten asuntos relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten o que de alguna otra manera les conciernen bien en su condición de contratistas de las entidades estatales o bien como participantes en los correspondientes procedimientos de selección contractual”, la Sala Plena de Sección Tercera en sentencia de 25 de septiembre de 2013, rad.: 1997 13930 01, actor: Consorcio Glonmarex, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, sostuvo: -se destaca-

“(…)

3.- Rectificación y unificación de la Jurisprudencia en relación con la capacidad con la cual cuentan los consorcios y las uniones temporales para comparecer como parte en los procesos judiciales.
A juicio de la Sala, en esta ocasión debe retomarse el asunto para efectos de modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen personas jurídicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de oferentes o de contratistas, lo cierto es que además de contar con la aptitud para ser parte en el correspondiente procedimiento administrativo de selección de contratistas –comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos administrativos de selección contractual como de los propios contratos estatales─, también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que pudieren tener origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de selección de contratistas o de la celebración y ejecución del contrato estatal respectivo –legitimatio ad processum-, por intermedio de su representante. Subrayado fuera del texto

El planteamiento que acaba de esbozarse en modo alguno desconoce que el artículo 44 del Código de Procedimiento Civil –C. de P. C.-, atribuye “(…) capacidad para comparecer por sí al proceso (…)”, a las personas, naturales o jurídicas, que pueden disponer de sus derechos, sin embargo se precisa que esa condición no se encuentra instituida en la norma como una exigencia absoluta, puesto que resulta claro que incluso la propia ley procesal civil consagra algunas excepciones, tal como ocurre con la herencia yacente
 o con los patrimonios autónomos, los cuales, a pesar de no contar con personalidad jurídica propia, sí pueden ser sujetos procesales
, de lo cual se desprende que el hecho de que los consorcios y las uniones temporales carezcan de personalidad jurídica independiente, no constituye fundamento suficiente para concluir que carecen de capacidad para ser sujetos, activos o pasivos, en un proceso judicial”.

(…)

Así pues, la capacidad de contratación que expresamente la Ley 80 otorgó y reconoció a los consorcios y a las uniones temporales, en modo alguno puede entenderse agotada en el campo de las actuaciones que esas organizaciones pueden válidamente desplegar en relación o con ocasión de su actividad contractual –incluyendo los actos jurídicos consistentes en la formulación misma de la oferta; la notificación de la adjudicación; la celebración, ejecución y liquidación del respectivo contrato estatal–, sino que proyecta sus efectos de manera cierta e importante en el campo procesal, en el cual, como ya se indicó, esas organizaciones empresariales podrán asumir la condición de parte, en cuanto titulares de derechos y obligaciones, al tiempo que podrán comparecer en juicio para exigir o defender, según corresponda, los derechos que a su favor hubieren surgido del respectivo procedimiento administrativo de selección contractual o del propio contrato estatal, puesto que, según lo dejó dicho la Corte Constitucional, la capacidad de contratación que a los consorcios y a las uniones temporales les atribuyó el artículo 6 de la Ley 80 “(…) comprende tanto el poder para ser titular de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuación o ejercicio para hacer reales y efectivos dichos derechos (…)”. 

(…)

Para abundar en razones que conducen a concluir que los consorcios y las uniones temporales se encuentran debidamente facultados para comparecer a los procesos judiciales que se promuevan u originen en relación con los procedimientos de selección o con los contratos estatales en los cuales aquellos pueden intervenir o asumir la condición de parte, según el caso, importa destacar que el inciso segundo del parágrafo primero del artículo séptimo de la citada Ley 80, determina que “[l]os miembros del consorcio y de la unión temporal deberán designar la persona que, para todos los efectos, representará al consorcio o unión temporal (…)”, cuestión que obliga a destacar que el legislador no limitó y no condicionó, en modo alguno, el amplio alcance de las facultades que, por mandato normativo, acompaña a quien se designe como representante de una de esas organizaciones, lo cual se opone por completo a las indicaciones anteriormente formuladas por la Sala en cuanto se venía sosteniendo que el representante de un consorcio o unión temporal tendría facultades para los solos efectos relativos a la celebración y ejecución del contrato.

Así, en la medida en que la ley no hizo distinción alguna acerca de la totalidad de los efectos para los cuales se hará la designación del representante del consorcio o unión temporal, es claro que no podrá hacerlo el intérprete. De manera que al determinar que las facultades correspondientes comprenderán todos los efectos, en ellos deben entenderse incluidas las actuaciones de índole precontractual y contractual que puedan y deban desplegarse en sede administrativa, como por ejemplo aquellas encaminadas a definir los términos de la oferta y la presentación de la misma; notificarse de la decisión de declaratoria de desierta, si a ella hubiere lugar e interponer el correspondiente recurso de reposición; notificarse de la resolución de adjudicación; celebrar el correspondiente contrato; constituir y presentar, para aprobación, las garantías que aseguren su cumplimiento; formular cuentas de cobro o facturas; recibir los pagos; efectuar las entregas o cumplir las prestaciones a que hubiere lugar; convenir modificaciones, ajustes, adiciones o prórrogas; concurrir a la liquidación del contrato y acordar los términos de la misma; lograr acuerdos o conciliaciones; notificarse de los actos administrativos de índole contractual que expida la entidad contratante e impugnarlos en vía gubernativa, etc.

Como resulta apenas natural, ha de entenderse también que la representación del consorcio o de la unión temporal, en los términos de la ley, para todos los efectos, comprenderá por igual las actuaciones procesales que deban emprenderse o desplegarse con el propósito de reclamar o defender en juicio los derechos derivados de la propuesta o del contrato. Es más, resultaría contradictorio e inadmisible suponer que el representante de una de esas agrupaciones empresariales pudiere celebrar el contrato, convenir su liquidación y hacer salvedades acerca de su contenido o notificarse válidamente de los actos administrativos contractuales e incluso recurrirlos en sede administrativa, pero que una vez agotada la vía gubernativa no pudiere demandar esos actos o el contrato mismo ante el juez competente o formular demandas en relación con las salvedades consignadas en el acta de liquidación final.”

Se tiene entonces que la representación de la unión Temporal fue radicada en cabeza del señor Fernando Aljure Naranjo para todos los efectos relacionados con la propuesta y el contrato, y este a su turno otorgó poder especial al señor Guillermo Ramírez Rodríguez (folio 1 Cdno. 1ra instancia). Por lo tanto y de acuerdo a la citada jurisprudencia, la Sala considera que la parte actora sí se encuentra debidamente representada y capacitada por activa para ejercer la acción que en el asunto se debate.

4. Caso concreto

En el sub examine la parte demandante se alzó contra la sentencia proferida por el a quo con el argumento de que era ella quien debía ser la adjudicataria de la Licitación Pública No. FFDA-DA-008-2000  pues de la lectura de los medios probatorios se podía concluir que se violó el principio de selección objetiva que rige las actuaciones contractuales.

Existe una relevancia singular de los presupuestos procesales que se proyectan en la estructuración regular o normal del proceso, la relación jurídica derivada de éste y las condiciones necesarias del fallo de fondo.

Se trata de elementos estructurales de la relación jurídico-procesal, exigencias imperativas para su constitución válida o para proferir la providencia sobre el mérito del asunto, independientemente de su fundamento sustancial.

“No conciernen a la relación jurídica sustancial controvertida, causa petendi, petitum, ni a la legitimación en causa, aptitud o interés específico para deducir, controvertir o soportar la pretensión, cuestiones todas del derecho sustancial (CXXXVIII, 364/65), sino a “los requisitos indispensables para la integración y desarrollo válido del proceso (sentencia del 14 de agosto de 1995 exp. 4268), esto es, a la competencia del juez natural, la demanda en forma y la capacidad procesal para ser parte y comparecer al proceso, en tanto, el derecho de acción es una condición de la providencia favorable de la litis contestatio (LIX, 818; LXXV, 158 y XXVI, 93).”

La omisión o deficiencia de los presupuestos procesales, según se trate, conduce a la nulidad del proceso o inhibirse a fallar de fondo las pretensiones de la demanda, por lo que en este último caso, no exime al juzgador del deber de proferir una providencia indicativa de las razones por las cuales no define el mérito de la controversia.

Conforme con lo anterior, es menester mencionar que la ineptitud sustantiva de la demanda es aquella situación procesal caracterizada, fundamentalmente, por la no existencia en el proceso de la adecuada e idónea forma de la relación procesal, que imposibilita entrar al conocimiento del fondo de la cuestión debatida.

Por otra parte, el legislador ha consagrado diferentes tipos de acciones para ser impetradas ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo por los interesados en impulsar un litigio, sin que esto signifique que su escogencia queda al arbitrio del actor sino que dependerá de los fines, móviles y motivos que lleven a su ejercicio, los cuales deben coincidir con aquellos que permite la acción.

Una de esas acciones es aquella prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 32 de la ley 446 de 1998, conocida como acción de controversias contractuales, la cual prescribe:

“Artículo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado este, la ilegalidad de los actos previos solamente podrán invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato. (…)” (Negrillas fuera del texto)
Por lo anterior, es procedente incoar la mencionada acción para actos contractuales, es decir, aquellos que se expiden por parte de la entidad pública contratante con ocasión de la ejecución del contrato y durante el desarrollo del mismo, tales como la caducidad, terminación, modificación, interpretación o liquidación”
, al igual que para “los actos separables de los contratos, calificación reservada para los actos administrativos expedidos con anterioridad a la celebración del contrato, como, por ejemplo, el de la adjudicación del contrato.”

Es decir, los actos separables y previos al contrato, como el acto de adjudicación del contrato, si bien pueden ser demandados por las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, su impugnación y control quedó también ahora cobijada por la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, para cuando se ha celebrado el contrato.

Así, el artículo 32 de la ley 446 de 1998 al modificar el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, que hace alusión a la acción de controversias contractuales, permite que los actos separables proferidos con anterioridad a la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, sean demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación y publicación, sin que la interposición de la acción interrumpa el proceso licitatorio, ni la celebración o ejecución del contrato, término que según la misma norma está además sujeto, como condición adicional, a la no celebración del contrato, pero una vez celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos únicamente podrá invocarse con fundamento en la nulidad absoluta del contrato en el escenario de la acción de controversias contractuales.

De lo anterior se concluye que, transcurrido el plazo de 30 días para impugnar mediante la acción de nulidad y restablecimiento  del derecho el acto previo del contrato o una vez celebrado éste, los actos precontractuales -como el de la adjudicación-,  únicamente, como se dijo, a términos de la norma procesal vigente, la ilegalidad de dicho acto podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del mismo, mediante la acción de controversias contractuales.

Sobre dicho aspecto, esta Subsección ha señalado:

“Empero, como podrá observarse, la Sección Tercera no hizo referencia ni dilucidó lo atinente a si una vez celebrado el contrato y de este se pida su nulidad absoluta con fundamento en que el acto de adjudicación es ilegal, sea ineludible incluir dentro de las pretensiones, además de la atinente a la nulidad absoluta, la declaratoria de nulidad del acto administrativo que lo adjudicó, lo cual se justifica por no ser ésto allí el thema decidendum, cuestión aquella que es la que constituye ahora el centro del debate en el asunto que aquí se revisa por la vía de la apelación.

2. Sin embargo este concreto punto ya ha sido abordado no sólo por la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado sino también por la Corte Constitucional cuando examinó la exequibilidad del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, en virtud de la modificación que le hizo el artículo 32 de la Ley 446 de 1998.

En efecto, la Sección Tercera precisó que si una vez celebrado el contrato se pretende obtener alguna reparación argumentando que el acto de adjudicación es ilegal y que esta actuación es la que ha causado el daño, se torna ineludible pedir no sólo la nulidad absoluta del contrato sino también la nulidad de ese acto administrativo porque de no impugnarse, se mantendrían incólumes su presunción de legalidad y las consecuencias que de ésta situación se derivan.

Así lo expresó:

 “Si bien es cierto la acción que se invocó en la controversia que ocupa la atención de la Sala fue la de nulidad y restablecimiento del derecho y lo fue en tiempo (dentro de los cuatro meses siguientes a la  fecha de la audiencia en la cual se adjudicó el contrato),  también lo es que como el actor aspira igualmente a que se anule el contrato, bien pudo acumular estas dos pretensiones dentro de una controversia de nulidad contractual, para lo cual el plazo de caducidad habría sido de dos años.

Dicho de otra forma, cuando el acto de adjudicación se involucra dentro de una controversia de nulidad absoluta del contrato, la acción es la consagrada en el artículo 87 del c.c.a, pero en las pretensiones de la demanda debe solicitarse la nulidad del acto de adjudicación como presupuesto del restablecimiento del derecho del demandante, porque de no removerse el acto de adjudicación que continúa produciendo la plenitud de sus efectos en el ordenamiento jurídico y que además se encuentra amparado por la presunción de legalidad, la nulidad absoluta del contrato no podrá tener consecuencias restablecedoras.

En este sentido ya la Sala en sentencia del 4 de septiembre de 1997, expediente 10.065 con ponencia de quien ahora lo es en el presente proceso expresó que 

 “(…)

De conformidad con el artículo 1746 del código civil, la sentencia que declara la nulidad del contrato sólo “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato nulo” y el demandante no es parte en el contrato celebrado en virtud de la adjudicación sino partícipe en el procedimiento de selección.

Tampoco podría el juez administrativo pronunciarse sobre la nulidad del acto de adjudicación si no ha sido solicitada en forma expresa en la demanda, porque el fallo no puede ser extrapetita y la debida formulación del petitum es un presupuesto material para la sentencia de fondo que hace imposible resolver sobre la petición de la parte actora.

La nulidad absoluta del contrato está establecida en interés del orden jurídico. De allí que la única consecuencia de su declaratoria sea la de volver a las partes a su estado anterior (artículo 48 de la ley 80 de 1993). Pero si es un tercero el que intenta la acción de nulidad absoluta de un contrato de la administración pública, no podrá pretender consecuencias indemnizatorias de la prosperidad de su pretensión.

Repárese como en el presente caso, los supuestos perjuicios que alegan los demandantes derivan más del acto de adjudicación que del contrato celebrado como consecuencia de este.

Es este el alcance que tiene el artículo 44 ordinal 4° de la ley 80 de 1993 cuando establece como causal de nulidad absoluta del contrato estatal el hecho de que se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamente, por ejemplo, el acto de adjudicación, pretensión que podrá acumularse con la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, pero, se insiste, si lo que se busca es el restablecimiento del derecho del licitante que resultó vencido en el procedimiento de contratación, para ese propósito no basta que se solicite y obtenga la declaratoria de nulidad absoluta del contrato si no se anula también el acto de adjudicación que, en última instancia, es el que ha causado el perjuicio.” 

La Corte Constitucional por su parte al decidir sobre la exequibilidad del artículo 32 de la Ley 446 de 1998 sostuvo, lo que ya era verdad sabida, que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos sólo se podía alegar como fundamento de la nulidad absoluta del contrato, aunque no se pronunció en ese momento sobre si en este caso se debía pedir también, ineludiblemente, la nulidad de esos actos administrativos:

 “De esta manera, la Corte entiende que actualmente los terceros pueden demandar la nulidad de los actos previos al contrato, a través de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad de 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. Pero una vez expirado este término o suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones respecto de esta categoría de actos previos. A partir de ese momento, los referidos actos previos sólo podrán ser impugnados a través de la acción de nulidad absoluta, la cual puede ser incoada, entre otras personas, por los terceros con interés directo -interés que ha sido reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de Estado como existente en cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, la ilegalidad de los actos previos se puede alegar como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.”  

Pero ulteriormente la Corte Constitucional al analizar nuevamente la exequibilidad del artículo 32 de la Ley 446 de 1998, aunque respecto de otros apartes diferentes a los examinados en la anterior oportunidad, concretamente la expresión “una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato”, hizo suyas las argumentaciones que adujo la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado  al resolver sobre la apelación de un auto que rechazó una demanda:

 “Dicho de otra manera, podrá pedirse o bien la nulidad del contrato por ilegalidad del acto de adjudicación o la nulidad del acto de adjudicación y como consecuencia la del contrato, sin que pueda en esta hipótesis hablarse de una acumulación indebida de pretensiones y en ambos casos la acción principal será la nulidad del contrato, o sea la de controversias contractuales prevista en el art. 87 citado.

(…) En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe antes del vencimiento de los treinta días señalados para la caducidad de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos, o vencido este término, quien esté legitimado para impugnarlos, sólo podrá hacerlo como fundamento de la nulidad del contrato, es decir, en ejercicio de la acción contractual y dentro del término de caducidad de dos años previsto en el art. 136 del C.C.A. para las acciones contractuales. Lo cual significa que esa disposición favorece también a aquel proponente o interesado en impugnar cualquiera de los actos previos a la celebración del contrato y que dejó vencer el término de los 30 días fijados por la ley, háyase celebrado o no el contrato. De persistir su interés en impugnarlos podrá hacerlo a través de la acción contractual, a condición de impugnar no sólo los actos sino necesariamente el contrato, que ya para ese momento debe haberse celebrado.”  (Las subrayas no corresponden al texto).

Pues bien, todos estos precedentes coinciden al señalar de manera irrefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos sólo puede cuestionarse mediante la acción contractual pretendiendo no sólo la nulidad del contrato sino también la nulidad de los actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se fundamenta la invalidez del contrato.

Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y armónica comprensión al numeral 4º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993 cuando dispone que los contratos del estado son absolutamente nulos, entre otros casos, cuando “se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.”

En efecto, resulta siendo irracional sostener que cuando se demanda la nulidad absoluta del contrato con fundamento en que los actos previos son ilegales no es necesario solicitar la nulidad de estos, pues tal aseveración equivale a afirmar que en ese caso la nulidad del contrato se genera sin causa alguna, lo cual desde luego repugna a la lógica toda vez que mientras no se declare la nulidad de los actos administrativos estos se presumen válidos y siguen justificando la celebración, la existencia y la validez del contrato.

Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la consecuencia de la ilicitud de esos actos administrativos, hay que declarar la ilegalidad de estos para poder decretar la nulidad absoluta de aquel y por supuesto que para que aquello ocurra, tal declaratoria de ilicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese extremo no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como sí lo podría ser la nulidad absoluta del contrato.”

En el sub lite, se pretende por parte de la Unión Temporal Construcciones Hospitalarias la nulidad del acto de adjudicación 000673 de 10 de julio de 2001 expedida por el Fondo Financiero Distrital de Salud.

No obstante tal pretensión, se observa que el contrato cuya adjudicación se demanda se celebró el 27 de julio de 2001 y la demanda fue presentada el 24 de agosto de 2001, es decir, que ya la parte demandante sabia y conocía de la celebración de dicho contrato, por tal motivo y de conformidad con los anteriores asertos se procederá ex officio a declarar la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, pues como se adujo ad supra la acción procedente era la acción de controversias contractuales con fundamento en la nulidad absoluta del contrato celebrado.

5. Condena en costas

Comoquiera que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Subsección se abstendrá de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando Justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,
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Revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión el 15 de abril de 2004 y en consecuencia se dispone:

PRIMERO: Declarar de oficio la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda.

SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia, envíese el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

Cópiese, Notifíquese y Cúmplase

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado
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� Folio 86 del cuaderno de primera instancia.


� Folios 90 a 126 del cuaderno de primera instancia.


� Folios 130 del cuaderno de primera de instancia.


� Folio 147 del cuaderno de primera instancia.


� Folios 200 y 207 a 232 del cuaderno principal.


� Folio 202 del cuaderno principal.


� Folio 234 del cuaderno principal.


� Folio 236 del cuaderno principal.


� Artículo 129. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisión. (…)


� La principal pretensión al momento de la presentación de la demanda asciende a la suma de $671.526.161.oo


� Consejo de Estado; Sala Plena de la Sección Tercera; Sentencia del 28 de agosto de 2013; Exp. 25022; M.P. Enrique Gil Botero


[3] “Las pruebas formales tienen y cumplen una función eminentemente procesal: llevarle al juez el convencimiento sobre determinados hechos. Las pruebas ad solemnitatem o ad sustanciam actus, además, de cumplir la finalidad que cumplen las pruebas indicadas, son requisitos de existencia y validez de determinados actos de derecho material. Un escrito en donde consta que alguien debe $20.000,oo no sólo sirve para demostrar lo indicado, sino además, para que el acto pueda existir (la compraventa de inmuebles).” PARRA Quijano, Jairo “Manual de derecho probatorio”, Ed. Librería del Profesional, 17ª edición, Bogotá, 2009, pág. 172.    


� Artículo 581 del C. de P. C.





� Así lo ha sostenido la doctrina:





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





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





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





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





Claro está la elaboración del concepto de “patrimonio autónomo” y su aceptación como sujeto de derechos, obedece más a la estrechez del alcance de la noción de persona jurídica que a una verdadera nueva categoría de sujetos de derecho”. Cfr. LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio, Procedimiento Civil, Tomo I, pp. 294-295.





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





“Artículo 53. Capacidad para ser parte. Podrán ser parte en un proceso:


 


1. Las personas naturales y jurídicas. 


2. Los patrimonios autónomos. 


3. El concebido, para la defensa de sus derechos. 


4. Los demás que determine la ley. 





Artículo 54. Comparecencia al proceso. Las personas que puedan disponer de sus derechos tienen capacidad para comparecer por sí mismas al proceso. Las demás deberán comparecer por intermedio de sus representantes o debidamente autorizadas por éstos con sujeción a las normas sustanciales”. 





Como de la simple lectura de las disposiciones en mención fácilmente se desprende, el artículo 53 citado expresamente confiere la capacidad para ser parte en un proceso judicial a los patrimonios autónomos ─numeral 2─, instituto jurídico éste que da lugar a la existencia de sujetos de derecho que no cuentan con personalidad jurídica; adicionalmente, la misma disposición, en su numeral 4, deja abierta la posibilidad a que los demás sujetos que determine la ley, con independencia de si gozan, o no, del atributo de la personalidad jurídica, puedan comparecer directamente al proceso.





De otro lado, el aludido artículo 54 de la Ley 1564 de 2012 tiene el mismo tenor literal que el ya citado inciso primero del artículo 44 del Código de Procedimiento Civil, razón por la cual al primero de los segmentos normativos en comento le resultan trasladables, mutatis mutandi, las apreciaciones a las cuales se viene de hacer alusión respecto de la necesidad de interpretar el segundo de los apartes normativos referido de manera armónica y sistemática con otras disposiciones legales que atribuyen capacidad procesal a sujetos que carecen de personalidad jurídica.





A este respecto, la previsión de la posibilidad de que al proceso comparezcan como partes sujetos de derecho que no se encuentren acompañados de la condición de personas jurídicas, se hace aún más evidente si se repara en lo preceptuado por el inciso primero del artículo 159 de la Ley 1437 de 2011:





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


  


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del quince (15) de julio de dos mil ocho (2008). Radicación: 68001310300620020019601. Magistrado Ponente: William Namén Vargas.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. 21 de julio de 1954, LXXVIII, 2144, 104, 19 de agosto de 1954, 348, 21 de febrero de 1966.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C. Auto del siete (7) de noviembre de dos mil doce (2012). Radicación: 05001233100020110151101 (44125). Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia del ocho (08) de mayo dos mil trece (2013). Radicación: 250002326000199900747-01(24218). Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia del quince (15) de febrero de dos mil doce (2012). Radicación: 66001233100019990055101(19880). Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.





