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La union temporal y el consorcio en el pliego de condiciones y documento de constitucion

Resumen

Las relaciones de las partes de los contratos estatales son uno de los aspectos muy poco estudiados desde el punto
de vista de los contratistas —uniones temporales y consorcios— a pesar de su frecuente uso en los procesos de contra-
tacion. Por ello es interesante su estudio desde su fundamento constitucional, pasando por su regulacién via pliegos
de condiciones y llegando a la autonomia de la voluntad en la definicién del contenido del documento de constitucién.

En dicho estudio el pliego de condiciones y el documento de constitucién —donde se cristalizan las ofertas conjuntas—,
son los principales y Gnicos medios para solucionar muchos de los interrogantes sobre la verificacion y ponderacion de
las ofertas en la fase precontractual y los limites de la responsabilidad durante la etapa contractual o postcontractual.

Palabras clave: union temporal, consorcio, requisitos habilitantes, documento de constitucion, representante, objeto,
porcentaje de participacion.

The temporary union and consortia in the specifications and document of incorporation

Abstract

Relations between the parties involved in state contracts is an area that has not received much academic study from
the perspective of the contractors — temporary unions and consortium — despite their frequent use in contractual pro-
cedures. Therefore, it is an interesting topic of study to take on starting by looking at their constitutional basis, then at
their regulation via specifications and thereafter how they gained autonomy in defining the content of the document of
incorporation.

In this study, the specifications and the document of incorporation, where joint bids are made, serve as the first and only
vehicle for resolving many of the questions regarding the verification and weighting of the offers in the pre-contractual
stage and the limits of responsibility during the contractual or post-contractual stage.

Keywords: temporary unions, consortia, required conditions, document of incorporations, representative, object, percen-
tage of participation.

A unido temporal e o consorcio no pleito de condi¢goes e documento de constituicao

Resumo

As relagdes das partes dos contratos estatais sao um dos aspectos pouco estudados desde o ponto de vista dos que
contratam — unides temporais e consorcios— apesar de seu frequente uso nos processos de contratacdo. Por isso é
interessante seu estudo desde seu fundamento constitucional, passando por sua regulacao via pleitos de condicoes e
chegando a autonomia da vontade na definicdo do contelido do documento de constituicdo.

Em dito estudo o pleito de condicdes e o documento de constituicao —onde se cristalizam as ofertas conjuntas—, sao
0s principais e Unicos meios para solucionar muitos dos interrogantes sobre a verificacao e ponderacao das ofertas na
fase pré-contratual e os limites da responsabilidade durante a etapa contratual o pés-contratual.

Palavras-chave: unido temporal, consoércio, requisitos habilitantes, documento de constituicdo, representante, objeto,
porcentagem de participagao.
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Introduccion

Los procesos de contratacion, en su mayoria,
necesitan la participacion de un gran nimero
de disciplinas del conocimiento, de recursos y
de habilidades por parte de los oferentes, situa-
cion que origina que en muchas ocasiones deci-
dan asociarse varias personas naturales o juri-
dicas para conformar ofertas conjuntas bajo la
modalidad de uniones temporales o consorcios.

La conformacion de uniones temporales y con-
sorcios tiene su respaldo constitucional en el
derecho de asociacion, libertad de empresa v,
por supuesto, en el principio de la autonomia de
la voluntad privada.

Empero, existen ciertas actividades econémi-
cas donde el derecho de libertad de empresa
o el de asociacién empiezan a tener unos limi-
tes, como ocurre con aquellas reguladas por el
Estado, lo cual exige una serie de cualidades y
calidades juridicas de sus integrantes. De igual
forma el pliego de condiciones también puede y
debe regular su participacion, por cuanto la Ley
80 de 1993 resulta precaria a pesar de ser el
instrumento con base en el cual las entidades
plblicas deben definir las herramientas que
permitan verificar las condiciones de los inte-
grantes de las uniones temporales y consorcios,
sin menoscabar los intereses de las entidades
publicas ni de las figuras en estudio.

De otra parte, el documento de constitucion
cuenta con dos visiones: una publica, regulada
por algunos elementos minimos de la Ley 80
de 1993 como la forma de participacion, los

términos y extension de esta, la designacion
del representante; y otra privada que, si bien
pareceria ser ajena a las entidades publicas
por no estar referida en la ley, sus integrantes
cuentan con una amplia autonomia para regular
su contenido, a fin de lograr una ejecucion mas
eficiente del contrato en aspectos como: facul-
tades del representante, detalle de actividades
y porcentajes a ejecutar por los integrantes para
ambas figuras, definicion de una estructura, or-
ganizacion administrativa y operativa, manejo
de la subcontratacion y la cesion de porcentajes
de participacion, entre otras.

En suma, los integrantes de uniones tempora-
les y consorcios, y las entidades publicas, deben
identificar con total claridad el tratamiento de
estas en las diferentes etapas del iter contrac-
tual, bien sea en ejercicio de la discrecionalidad
o bien de la autonomia de la voluntad privada.

I. DERECHO DE ASOCIACION Y
LIBERTAD DE EMPRESA DE LOS
INTEGRANTES DE UNIONES
TEMPORALES Y CONSORCIOS

El derecho de asociacion se encuentra consa-
grado en el articulo 38 de la Constitucion Na-
cional (cn).

Este derecho faculta a las personas a asociar-
se de acuerdo con los intereses que las mue-
van, conformando personas juridicas o no, con
y sin animo de lucro, entre las cuales se pueden
enunciar las corporaciones, fundaciones, coo-
perativas y sociedades, entre otras.
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El derecho de asociacion se convierte asi en una
libertad para que, de acuerdo con sus intereses,
se asocien personas naturales o juridicas con
miras a la consecucién de unos propédsitos, de
manera que el animus que las motiva es el que
determina qué figura juridica les es mas conve-
niente, que para el caso de las figuras en estu-
dio es el animus cooperandi, pese a que alguna
parte de la doctrina senala que el animus para
el tema societario, por ejemplo, no es determi-
nante (Martinez Neira, 2010, pags. 91-96).

Las uniones temporales y consorcios son for-
mas asociativas desprovistas de los elementos
de estabilidad y permanencia, pues el propési-
to de sus miembros es la presentacion de una
propuesta, la adjudicacion, celebracion, ejecu-
cion y liquidacion del contrato. Ambas tienen
una estrecha relacion con el joint venture: “El
joint venture es una unién o agrupacion de dos
0 mas personas, naturales o juridicas, sin el
proposito de formar una sociedad, para realizar
una operacion concreta en blsqueda de benefi-
cios, asumiendo los riesgos que le son propios”
(Arrubla Paucar, 2012, pag. 296). Por lo que los
interesados en participar en los procesos de
contratacion, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 6 de la Ley 80 de 1993, cuentan con
el derecho de elegir la forma en que pretendan
participar ya sea individualmente o mediante la
constitucion de formas de colaboracién empre-
sarial, tales como la unién temporal o consorcio,
por contar con expresa capacidad para celebrar
contratos.

Las figuras union temporal y consorcio se con-
forman por personas naturales o juridicas, ya

que si bien sus miembros tienen intereses con-
trapuestos en el devenir econémico de cada uno
de sus negocios, para el proceso contractual al
que se pretenden presentar deben estar dota-
dos de personeria juridica, tal como lo senald la
Superintendencia de Sociedades:

Ahora bien podria preguntarse ¢seria posible
conformar una unién temporal o consorcios en
el que algunos o todos sus integrantes fueran
Uniones temporales o consorcios? al respecto
la respuesta es negativa ya que el articulo 7
de la Ley 80 de 1993 exige que sus miembros
sean personas por lo que deben estar dotadas
de personeria juridica. (Concepto 220-139030
del 21 de noviembre de 2010).

Ahora bien, al momento de asociarse personas
juridicas privadas encontramos que existen dife-
rencias en cuanto a su naturaleza y finalidad. Es-
tan las entidades sin animo de lucro, dentro de
las cuales figuran las fundaciones, corporacio-
nes, cooperativas, entre otras, que no persiguen
utilidades o beneficios individuales, sino mas
bien propositos politicos, culturales, gremiales,
artisticos, altruistas; y entidades con animo de
lucro como las sociedades, grupos econdomicos,
por citar algunas.

Respecto a estos dos tipos de personas juridi-
cas surge un interrogante, ¢les es posible aso-
ciarse para conformar una unién temporal o
consorcio? Al estar motivadas por propositos
diferentes solo tendrian en comdn su interés
de presentar la oferta y resultar favorecidas. En
un principio podria decir que el derecho de aso-
ciacion no presenta limitaciones con relacion a
la asociacion; empero, cuando se emplean los
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consorcios y las uniones temporales, en reali-
dad lo que se termina valorando son sus inte-
grantes de acuerdo con la forma que se regule
en el correspondiente pliego de condiciones. Es
ahi donde encuentro una vulneracion al princi-
pio de igualdad, por cuanto los integrantes de la
figura asociativa cuando estan conformados por
personas juridicas con animo de lucro no cuen-
tan con los beneficios fiscales y de otro tipo de
que gozan quienes se asocian en una entidad
sin animo de lucro, como ocurre por ejemplo en
vigilancia y seguridad privada en el caso de las
cooperativas, a las que se les permite ofrecer
precios con una marcada diferencia de acuerdo
con lo previsto en el Decreto 4950 de 2007.

Adicionalmente, al tener propésitos y naturale-
zas diferentes, en el caso de las cooperativas el
numeral 2 del articulo 6 de la Ley 79 de 1988
contempla: “A ninguna cooperativa le sera per-
mitido: (...) 2. Establecer con sociedades o per-
sonas mercantiles, combinaciones o acuerdos
que hagan participar a estas, directa o indirec-
tamente, de los beneficios o prerrogativas que
las leyes otorgan a las cooperativas.”

Por tanto no es posible la conformacion de ellas
a pesar de lo previsto en el articulo 11 de la cita-
da ley, si lo que se pretende ejecutar es un con-
trato estatal, el cual con relacion al contratista
tiene animo de lucro por ser oneroso, ya que lo
que se busca normalmente es una contrapres-
tacion econdémica (precio).

El primer pilar sobre el que se soporta la confor-
macion de las uniones temporales y consorcios
es el derecho de asociacion, ya que lo primero

que buscan los interesados en un proceso de
contratacion es juntarse con otros, para luego
determinar desde su actividad econdémica si
su asociacion permite cumplir los requisitos de
participacion, y lograr lo esperado con la ejecu-
cion del futuro contrato.

Otro pilar de las figuras de la union temporal y el
consorcio es la libertad de empresa consagrada
en el articulo 333 cn. Este derecho guarda una
estrecha relacion con el derecho de asociacion,
ya que a través de este también se desarrolla
aquel, de acuerdo con la forma asociativa que
se adopte para ejecutar actividades econdmi-
cas, que para el caso de este estudio correspon-
de a la ejecucion del objeto contractual, el cual
consiste en los bienes, servicios y obras que el
contratista se compromete a entregar, prestar o
construir para la administracion (Exposito Vélez,
2013, pags. 129-130).

El derecho de libre empresa siempre debe
examinarse sobre el tipo de actividad a desa-
rrollar, que es donde se definen los limites. Por
ello algunos han considerado que la libertad de
empresa refleja la separacion entre el derecho
plblico y el derecho privado, nombrada como
Magna divisio (Correa Henao, 2008, pag. 172),
por lo que existe una regulacion entre normas
de intervencion publica econémica como son
las previstas en los articulos 84, 334, 335, 336
de la cN y las que regulan las relaciones entre
particulares. De alli la importancia de tener en
cuenta la regulacion al momento definir el trata-
miento de las uniones temporales y consorcios
en los pliegos de condiciones.
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A. Limitaciones del derecho de
asociacion y libertad de empresa de los
integrantes de uniones temporales y
consorcios

El derecho de asociacion y el de libertad de em-
presa no son absolutos. Es asi como para el de-
recho de asociacion la Corte Constitucional, en
sentencia C-864 de 2004, ha manifestado que
existen unos limites fijados por la Constitucion,
como la prohibicién de su uso abusivo y el res-
peto de los derechos ajenos; de igual manera
existen otros derivados del bloque de constitu-
cionalidad por via de interpretacion, como los
tratados internacionales de derechos humanos
que establecen limites encaminados a preser-
var la moral publica, la seguridad nacional, la
seguridad juridica, el orden publico y los dere-
chos y libertades de los demas. Es decir, si bien
el legislador puede establecer limites estos de-
ben corresponder a la necesidad de asegurar el
respeto de los derechos ajenos, de impedir su
uso abusivo o de preservar la moral publica, la
seguridad nacional, la seguridad juridica y el or-
den publico.

Con relacion a la libertad de empresa, la Cor-
te Constitucional en sentencia C-263 de 2011
definié que los elementos basicos de las liber-
tades econdmicas solo pueden limitarse exclu-
sivamente por el legislador, por existir reserva
de ley, por cuanto el articulo 333 de la cN prevé
para el ejercicio de las libertades econémicas
que “nadie podra exigir permisos previos o re-
quisitos, sin autorizacion de la ley” y que “la ley
delimitara el alcance de la libertad econémica”.
En tal virtud, el legislador no goza de absoluta

discrecionalidad y tales libertades solo podran
ser restringidas cuando lo exija el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la nacién.

De otra parte, el articulo 189 numeral 11 de la
cN le permite al ejecutivo intervenir en la regu-
lacion de la economia en ejercicio de sus facul-
tades de inspeccion, vigilancia y control, y de la
potestad reglamentaria pero sujeto a la ley, ya
gue no puede el reglamento ser una fuente au-
tonoma de obligaciones, es decir, solo concretar
los elementos centrales definidos en la ley.

Asi las cosas, estos dos derechos, al erigirse en
el sustento de la unién temporal y el consorcio,
deben analizarse tanto al momento de la cons-
titucion de ambas figuras como al momento de
ser valorados por las entidades estatales al es-
tructurar los pliegos de condiciones, sobre todo
para evaluar hasta donde es posible entrar a
restringir los limites, previa habilitacion legal,
con el fin de garantizar la escogencia de la me-
jor oferta siempre que el proponente, en este
caso conjunto, cuente con la solvencia financie-
ra y técnica que le permita ejecutar el contrato.

Respecto a las limitaciones legales de uniones
temporales y consorcios encontramos de mane-
ra expresa el articulo 7 de la Ley 643 de 2001, el
cual al ser examinado por la Corte Constitucional
motivo definir el siguiente problema juridico:

¢La prescripcion segln la cual solo las perso-
nas juridicas pueden ser concesionarias o con-
tratistas de la explotacion de actividades pro-
pias del monopolio de juegos de suerte y azar
es discriminatoria contra las personas natura-
les y contra ciertas formas de asociacion que,
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como los consorcios o las uniones temporales,
carecen de personalidad juridica? ¢Implica el
articulo parcialmente acusado una vulneracién
del derecho a escoger profesion u oficio y del
derecho de libre asociacion en razon a que
prescribe que solo las personas juridicas po-
dran ser concesionarias o contratistas para la
explotacion del monopolio de juegos de suerte
y azar? (C-031/2003, M. J. Cepeda).

La Corte, al resolver el problema juridico luego de
aplicar un test de razonabilidad, determind que
la celebracion de contratos para explotacion del
monopolio de juegos de suerte y azar solo con
personas juridicas facilita la vigilancia y control
de los recursos publicos, lo que no ocurriria con
una pluralidad de ellas, ademas de las posibles
controversias entre estas, por lo que los fines
que persigue la norma son legitimos y el medio
para alcanzarlos también. De otra parte sefala
que existen otras actividades econdmicas que
solo pueden ser desarrolladas por personas ju-
ridicas como las entidades administradoras de
pensiones y las instituciones financieras y cam-
biarias. Este tipo de requisitos busca promover
fines de interés pulblico que varian en cada caso
y encuentran fundamento en la Constitucion.

A pesar de la argumentacion bastante lacénica
de la Corte, lo que se puede evidenciar es una
limitacion a las figuras asociativas por dificulta-
des en la vigilancia y control de recursos. La au-
sencia de personeria juridica —“la personalidad
juridica no es otra cosa que la aptitud de adqui-
rir derechos y de obligarse con otros, su atributo
esencial es la posibilidad de entrar en relaciéon
juridica con otros” (Larroumet, 2006, pag. 294)—
se convierte en una limitante para contratar con

el Estado tanto en este tipo de actividades como
en otras, segun parece evidenciarlo el informe
de la Comision de Infraestructura del grupo de
comisionados que realizaron la recomendacion
sobre el atraso del tema infraestructura de
transporte al Gobierno nacional:

Acogiendo una practica internacional, permitié
que los contratos estatales pudieran celebrar-
se con “consorcios” y “uniones temporales”,
asociaciones estas que carecen de personeria
juridica y de un régimen legal definido. Ello di-
ficulta la vigilancia sobre sus actividades y el
ejercicio de sus derechos o el cumplimiento de
sus obligaciones en actuaciones administrati-
vas y en procesos judiciales. Para suplir, al me-
nos parcialmente, estas falencias, la ley exigié
que los miembros de estas asociaciones asu-
mieran en forma “solidaria” sus obligaciones
frente a las entidades estatales.

La Comision considera inconveniente esta si-
tuacion y sugiere por tanto que los contratos de
infraestructura de servicio publico se celebren
siempre con contratistas que tengan persona-
lidad juridica (pueden ser uno o varios) o con
una persona juridica en cuanto administradora
de un patrimonio autdbnomo fiduciario. (...)

En Colombia solo quienes tienen personalidad
juridica pueden celebrar contratos. La excep-
cion establecida en la ley 80 de 1993 para los
Consorcios y las Uniones Temporales en con-
tratos con el Estado es inconveniente, precisa-
mente por su caracter absolutamente excep-
cional y no regulado, lo que se ha convertido en
fuente de incertidumbre para todas las partes,
dado que no existe un régimen que regule la
vida y vigilancia estatal sobre estos especiales
contratistas. (Angulo et al., 2012, pag. 26).
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No obstante, las uniones temporales o consor-
cios son el crisol donde se desarrolla el dere-
cho de asociacion y libertad de empresa tanto
de sus integrantes como de la asociacion, para
el avance del sinnimero de actividades econo-
micas que requieran las entidades estatales en
la satisfaccion de sus necesidades, por cuanto
permiten la participacion mas nutrida de agen-
tes econdmicos de los diferentes sectores de la
economia en los procesos contractuales.

Il. EL PLIEGO DE CONDICIONES
RESPECTO DE LAS REGLAS DE
PARTICIPACION DE LAS UNIONES
TEMPORALES Y CONSORCIOS

Ante la escasa regulacion de la Ley 80 de 1993
sobre el tratamiento de la union temporal y el
consorcio, las entidades contratantes se ven en
la necesidad de regular en el pliego de condicio-
nes su manejo durante la etapa precontractual
y contractual, y definir qué elementos adiciona-
les a los minimos previstos en el articulo 7 de
la Ley 80 de 1993 es necesario exigir para la
participacion de las ofertas conjuntas.

El marco normativo sobre el contenido del plie-
go de condiciones lo encontramos en el nume-
ral 5 del articulo 24 y numeral 2 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993; paragrafo 2, numeral 3y
paragrafo 3 del articulo 2; articulos 4, 5y 11 de
la Ley 1150 de 2007; articulo 88 de la Ley 1474
de 2011; articulo 32 de la Ley 1450 de 2011y
el articulo 221 del Decreto Ley 019 de 2012, los
cuales determinan el contenido minimo en un
caso, y en otros los elementos a tener en cuenta

al definirlo por parte de las entidades publicas
de acuerdo con lo que se debe contratar.

El Consejo de Estado ha senalado:

Los requisitos que se exijan para los consorcios
y uniones temporales, no pueden ser diferentes
de los que la misma ley exige para las personas
naturales o juridicas que se presenten como
proponentes. Lo contrario, seria establecer una
discriminacion que la ley no contempla. (Con-
sulta y Servicio Civil, 3 may. 1995, R. Suarez).

Adicionalmente y pese a la accidentada regula-
cion reglamentaria el Decreto 1082 de 2015,
por el cual se expidi6 el decreto de unificacion
del sector administrativo de planeaciéon nacio-
nal, estas disposiciones fueron compiladas con
idéntico contenido al del Decreto 1510 de 2013,
correspondiendo a los articulos 2.2.1.1.1.6.2,

2.2.1.1.2.2.9, los cuales establecen el conte-
nido de los pliegos de condiciones de manera
general, ya que existen exigencias particulares
para algunas modalidades de contratacion.

Asi mismo, a la dispersion normativa existente
en el tema debe agregarse un nuevo participe
creado recientemente: la Agencia Nacional de
Contratacion Publica (ance) —Colombia Compra
Eficiente—, la cual dentro de sus funciones lla-
man la atencion las siguientes: absolver consul-
tas sobre la aplicacion de normas de caracter
general y expedir circulares externas en materia
de compras y contratacion publica; difundir las
normas, reglas, procedimientos, medios tecno-
l6gicos y mejores practicas para las compras y
la contratacion publica.
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De otra parte, el articulo 2.2.1.2.5.2 del Decreto
1082 de 2015 le asign6 a Colombia Compra Efi-
ciente disenar e implementar instrumentos es-
tandarizados y especializados por tipo de obra,
bien o servicio a contratar.

Producto de la anterior habilitacion reglamenta-
ria la ancep ha publicado en el portal del Sistema
Electréonico de Contratacion Publica (Secop),
pliegos tipo para contrato de obra e intervento-
ria; documentos tipo de contratos, manuales y
guias de identificacion y cobertura de riesgos,
plan anual de adquisiciones, acuerdo marco de
precios, acuerdos comerciales, determinacion y
verificaciones de requisitos habilitantes, capaci-
dad residual, codificacion de bienes y servicios,
guia de manejo de anticipos y numerosas circu-
lares sobre variados temas.

Ahora bien, la facultad con que cuentan las enti-
dades estatales para definir el contenido de los
pliegos de condiciones les da libertad de confi-
guracion de acuerdo con los criterios estableci-
dos en la ley, con apoyo en las circulares, ma-
nuales o guias expedidos por la ance, por cuanto
“los manuales y guias no son obligatorios ni im-
perativos si el legislador no lo ha previsto asi”
(Gomez Lee, 2015, pags. xxxiii y Xxxiv).

Pero esa facultad no es absoluta y se encuentra
limitada, es decir, es una facultad discrecional,
limitada por el bloque de legalidad y circunscri-
ta a determinar a) los criterios de participacion,
los cuales deben estar dotados de las caracte-
risticas de ser previos, objetivos, justos, claros,
completos, proporcionales y adecuados; y b) la
escogencia de la mejor oferta en un ejercicio de

subsuncion al proceso de contratacién corres-
pondiente. El profesor Marin Hernandez (2007)
ha senalado: “La facultad normativamente atri-
buida a la Administracién para confeccionar los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, en
un procedimiento administrativo de seleccion
de contratistas, permite ilustrar, de inigualable
manera, la forma como ha de operar la discre-
cionalidad administrativa” (pag. 13).

En ejercicio de la facultad discrecional se es-
tructura el pliego de condiciones, el cual cuenta
con una naturaleza mixta tal como lo senalo el
Consejo de Estado:

Que ostenta una “naturaleza mixta”, en tanto
su contenido es mutable, pues nace como un
acto administrativo general, naturaleza que
conserva hasta el momento de la adjudica-
cion del proceso de seleccion, pero a partir de
la celebracion del contrato cambia, al menos
en muchas de sus estipulaciones, esa natura-
leza y se convierte en “clausula contractual”,
porque no pocas de las condiciones del mismo
se integran al negocio juridico, como verdade-
ras clausulas de este, mientras que otras han
perecido, a medida que avanza el proceso de
seleccion. (Contencioso Administrativo, 30 nov.
2006, A. Hernandez).

Esa naturaleza tiene una gran relevancia ya que
las figuras de la unién temporal y el consorcio
estan en constante movimiento por no consti-
tuir una persona juridica. Su regulacion, si bien
entra a formar parte del contrato en la fase de
ejecucion, no puede pasar por alto que los esta-
tutos internos del documento de constitucion se
complementan con el pliego de condiciones, de
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alli la relevancia de la claridad en la regulacion
de las reglas de tratamiento de estas en el plie-
go de condiciones.

A. Contenido del pliego de condiciones

En el pliego de condiciones pueden identificar-
se dos grandes partes que podrian ser: la que
regula las reglas de participacion y ponderacion
de oferentes y ofertas, y la correspondiente a la
celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato
con el contratista.

En consecuencia se analizaran algunos aspec-
tos del pliego de condiciones que, a mi modo de
ver, son determinantes para la participacion y
escogencia de uniones temporales y consorcios.

1. El objeto del pliego de condiciones

Examinar y definir el objeto del proceso de con-
tratacion en los pliegos de condiciones de las
entidades publicas es de los aspectos mas im-
portantes, ya que este puede incidir en la con-
formacion de la unién temporal o el consorcio,
por cuanto por su complejidad lo mas seguro es
que requiera de la especialidad de varios inte-
grantes para poder distribuir los distintos ries-
gos que puede conllevar su ejecucion. Sobre la
importancia del objeto del pliego de condiciones
el Consejo de Estado ha senalado:

El punto inicial y trascendente del pliego es la
especificacion del objeto del contrato: Debe
detallarse en forma puntual, clara, y completa,
de modo que permita a los interesados en el
proceso de selecciéon conocer “qué es lo que

la administracion quiere y como lo quiere”. Su
indeterminacion viola el principio de seleccion
objetiva, porque —como lo precisa Luis Guiller-
mo Davila V.— desdibuja los parametros comu-
nes para evaluar y, en consecuencia, conduce
a que cada proponente se sujete a su propio
criterio y, eventualmente, la entidad decida se-
gln su fuero interno. (Contencioso Administra-
tivo, 12 ago. 2014, E. Gil).

El objeto del proceso de contratacion —pliego de
condiciones— que sera el objeto del futuro con-
trato, a su vez tiene por objeto las obligaciones,
y el de estas las prestaciones de:

Dar o entregar un cuerpo cierto o uno o varios
bienes de género, realizar una actividad, perso-
nalisima o fungible, o ejecutar una obra, u omi-
tir determinados actos; alcanzar un resultado,
0 garantizarlo a plenitud, o proveer ciertos me-
dios propicios a su obtencion, o infundir segu-
ridad, tranquilidad, delante de ciertos riesgos.
(Hinestrosa Forero, 2003, pag. 108).

Esas prestaciones pueden ser simples o mixtas,
punto que debe examinarse para determinar si
el desarrollarlas exige algln titulo habilitante,
tal como como ocurre por ejemplo en mensa-
jeria expresa, telecomunicaciones, transporte
publico, seguros, vigilancia y seguridad privada.
El legislador exige contar con habilitacion legal
para el desarrollo de ciertas actividades econ6-
micas que si bien por regla general gozan de
total libertad, en algunas ocasiones se limitan
con autorizaciones previas para el ejercicio de
la libertad de empresa. Por ello es fundamen-
tal que las entidades publicas en la etapa de
planeacion, al estructurar los estudios previos,
realicen el estudio de sector exigido por el ar-
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ticulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015,
en donde se examinen esas situaciones que
puedan limitar la participacion de las figuras de
uniéon temporal y consorcio.

Por tal motivo, al momento de definir las obli-
gaciones del contrato debe examinarse si estas
cuentan con alguna regulacion (Ley 962/2005,
art 1-1) que implica una actividad o a todo el ob-
jeto del contrato, porque si el ordenamiento juri-
dico exige contar con habilitacion, licencia o per-
miso para el desarrollo de la actividad de todo el
objeto del contrato, dicha exigencia al momento
de la configuracion de la forma asociativa sera
predicable de todos los integrantes (Pino Ricci,
2005, pag. 92). De ser asi, eventualmente to-
dos los integrantes deben estar en capacidad
juridica de salir al cumplimiento de alguno de
sus integrantes por solidaridad:

Tres son las caracteristicas que sobresalen en
la definicion (...) de las obligaciones solidarias:
a) la pluralidad de los sujetos activos o pasi-
vos... b) la pluralidad de vinculos entre el acree-
dor o acreedores y el deudor o deudores;yc) la
unidad de objeto, o sea, de la prestacion. (Os-
pina Fernandez, 2005, pag. 257).

La solidaridad esta prevista respecto de todos y
cada uno de los miembros sobre el contrato sus-
crito, ya que si alguno de ellos no contara con la
habilitacion, al ser llamado por la entidad publi-
ca a cumplir estaria en una imposibilidad juridica
de hacerlo y la administracion estaria propician-
do la ejecucion de servicios publicos ilegales.

Ahora, si la regulacion de la actividad recae so-
bre parte del objeto del contrato de igual forma

pensariamos que la exigencia de la habilita-
cion seria sobre todos sus miembros, por las
mismas razones ya anotadas. Sin embargo, la
forma de adjudicacion parcial de esa actividad
qgue requiere la habilitacién, licencia o permiso
podra ser una salida para no exigirla. Empero,
es necesario examinar la articulacion en el des-
empeno de las diferentes actividades contrac-
tuales relacionadas, lo que normalmente exige
una alta coordinacion para no generar contra-
tiempos en la consecucion de los propdsitos
contractuales por la intervencion de dos o mas
miembros.

De otra parte, como quiera que la oferta conjun-
ta bajo la figura de unién temporal o consorcio es
presentada por un oferente conformado por una
pluralidad de sujetos, es indispensable analizar
la correspondencia de la capacidad juridica de
cada uno de sus integrantes para el desarrollo
del futuro contrato; en el caso de personas juri-
dicas sera el objeto social el que la determine, el
cual debe tener una relacion directa con el ob-
jeto del pliego de condiciones. Sin embargo se
puede presentar el siguiente interrogante: ¢To-
dos los miembros deben acreditar la suficiencia
del objeto social 0 solo uno es necesario?

Al respecto se pueden presentar variadas situa-
ciones: desde una relacion directa hasta una in-
directa, parcial o total entre los objetos sociales
de los integrantes (Pérez Paredes, 2013, pag.
377) y el objeto del proceso de contratacion.
Todas ellas son validas siempre y cuando to-
dos los integrantes cuenten con alguna de esas
situaciones de conexion con relacion al objeto
del proceso de contratacion, ya que se puede
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presentar que alguno de los objetos sociales
guarde relacion con el objeto del contrato o que
la sumatoria de los objetos sociales de los in-
tegrantes cubra la totalidad del objeto del pro-
ceso de contratacion. El Manual para determi-
nar y verificar los requisitos habilitantes en los
procesos de contratacion (M-DVRHPC-04) de la
ANCP en este tema prevé: “El objeto social de las
personas juridicas integrantes de un proponen-
te plural debe permitir adelantar las actividades
del Proceso de Contratacion, bien por ser parte
de su objeto social principal o ser una actividad
conexa a este” (2014, pag. 9).

Sobre el particular, considero que necesaria-
mente corresponde a todos sus integrantes y no
a algunos la relacion con el objeto del proceso,
asi sea en diferentes intensidades, por cuanto
la capacidad legal de la sociedad se circunscri-
be al objeto social como lo determina el articulo
99 del Codigo de Comercio. Por tal motivo, las
entidades publicas al determinar el objeto del
pliego de condiciones deben tener muy pre-
sente el deber de analisis exigido en el articulo
2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015 sobre
el sector en las diferentes perspectivas que se
requieran para el desarrollo del contrato, pues-
to que esto incidira en la conformacion de las
figuras asociativas, asi como el objeto social o
capacidad legal de sus integrantes.

2. De los requisitos habilitantes en el
pliego de condiciones para las uniones
temporales y consorcios

Al analizar en el pliego de condiciones los re-
quisitos habilitantes se deben tener en cuenta

unos requisitos y propositos que el Consejo de
Estado ha senalado:

Los pliegos de condiciones estan llamados a
establecer los requisitos de participacion de los
oferentes y los criterios o factores de evalua-
cion o calificacion de sus ofertas; unos y otros,
deben llevar como Unica impronta el fin gene-
ral perseguido con la contratacion propuesta.
Los primeros, permiten la participacion de los
sujetos, esto es, habilitan juridica, financiera
o técnicamente la concurrencia de los intere-
sados al proceso y, por ende, conciernen a la
idoneidad de los oferentes; y los segundos, po-
sibilitan la selecciéon de la propuesta, esto es,
estan referidos a calificar la oferta, a darle un
puntaje, para establecer el mérito de la misma
frente al objeto a contratar y, por ende, tienen
una conexion directa con la particular necesi-
dad, lo cual excluye, de suyo, que factores for-
males o superfluos deban tener una connota-
cién sustancial para la escogencia de la oferta
mas favorable a los intereses de la entidad vy,
por lo mismo, gozar del patrocinio o tutela le-
gal. La elaboracion de los pliegos de condicio-
nes debe realizarse, entonces, consultando los
fines perseguidos con la contratacion estatal,
en cumplimiento del articulo 3 de la Ley 80 de
1993, de manera que las clausulas del mismo
estan sujetas y circunscritas al objeto del pro-
ceso y su eficacia y validez deben girar en tor-
no a la funcion que emerge de las particulares
necesidades reales que pretende satisfacer
la administracion. Por esta razon, los criterios
de seleccién de la propuesta en los pliegos de
condiciones o términos de referencia para la
ejecucion del objeto perseguido con la contra-
tacion, deben ser (tiles, indispensables y de-
terminantes para el propoésito de comparar los
aspectos sustanciales de los ofrecimientos, en
forma tal que se pueda escoger entre ellos el
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que resulte mas favorable. (Contencioso Admi-
nistrativo, 26 abr. 2006, R. Correa).

En el caso de ofertas conjuntas tal verificacion
aplicara para cada uno de sus integrantes. Aho-
ra, los elementos que son objeto de verificacion
de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007 y el articulo 88 de la Ley
1474 de 2011 son: la capacidad juridica y las
condiciones de experiencia, capacidad financie-
ra y organizacion de los proponentes.

Adicionalmente, el articulo 2.2.1.1.1.6.2. del
Decreto 1082 de 2015 define que se debe tener
en cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contra-
tacion; (b) el valor del contrato objeto del Pro-
ceso de Contratacion; (c) el analisis del sector
econdémico respectivo; y (d) el conocimiento de
fondo de los posibles oferentes desde la pers-
pectiva comercial.

Ahora bien, los requisitos habilitantes son objeto
de verificacion en el registro Unico de proponen-
tes (rup), salvo que el proceso de contratacion
no lo exija o se requiera informacion adicional,
tal como lo senala el articulo 221 del Decreto
Ley 019 de 2012.

De otro lado, Colombia Compra Eficiente en el
Manual para determinar y verificar los requisitos
habilitantes en los procesos de contratacion re-
mite a la Guia para la elaboracion de estudios de
sector y al Manual para la identificacion y cober-
tura del riesgo en los procesos de contratacion.

Teniendo en cuenta esta regulacion paso a exa-
minar cada uno de los requisitos habilitantes:

i) Capacidad juridica y condiciones de experien-
cia. La primera no se abordara por cuanto esta
ya fue tratada anteriormente. La experiencia de
las formas asociativas —unién temporal o con-
sorcio— debe ser regulada en los pliegos de con-
diciones por no haber una regla respecto a su
forma de verificacion, como existio en el articulo
2.2.7 del Decreto 734 de 2012.

Sin embargo, el criterio de valoracion de la ex-
periencia dependera de si se esta frente a una
union temporal o frente a un consorcio. En el
caso de uniones temporales, y por exigirlo el ar-
ticulo 7 de la Ley 80 de 1993, deben estable-
cer los términos y extension de participacion de
los integrantes en la propuesta, lo cual llevaria
a pensar que la experiencia sera solo respecto
del porcentaje y actividades desarrolladas al in-
terior de la unién o en las actividades que se
pretendan acreditar, situacién que no ocurre en
el consorcio donde no se exige el monto de par-
ticipacion de los integrantes, de forma que la ex-
periencia para este sera por el total. El profesor
Gonzéalez Lépez senald al respecto:

Si un oferente acredita que mediante la figura
del consorcio, del cual hizo parte, tiene la expe-
riencia requerida en la nueva licitacion, como
debe calificar y valorar esa experiencia el ente
estatal? ¢Proporcionalmente segin el nimero
de consorciado? ¢No valorarla? ¢Valorarla en
su totalidad?

Como es necesaria una interpretacion del tex-
to, por cuanto no hay respuesta legal, consi-
dero que la experiencia debe valorarse en su
totalidad, asi obviamente, de la configuracion
del consorcio se presume que sus integrantes
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participaron parcialmente en la ejecucion del
contrato.

Lo anterior, por cuanto no debe olvidarse la
responsabilidad solidaria de los integrantes
del consorcio por el valor total de la propuesta,
y de las obligaciones alli contenidas, y porque
ademas, en el consorcio no se discrimina la
extension y participacion de cada uno de sus
miembros en el cumplimiento del objeto con-
tractual, como si sucede en la unién temporal.

No podria la administracion, a nuestro juicio,
distinguir un grado inferior de participacion al
total del contrato, pues la responsabilidad del
particular abarca la totalidad del mismo. Lo an-
terior, obviamente si no existen elementos de
juicio derivados del proceso de contratacion
anterior, que permitan inferir su grado de parti-
cipacion. (1997, pag.123).

Es decir, la experiencia acreditada de los con-
sorcios y uniones temporales seria como lo pre-
senta el cuadro 1:

CUADRO 1. VALORACION DE EXPERIENCIAS DE FORMAS
ASOCIATIVAS

VALORACION DE LA
EXPERIENCIA

FORMA ASOCIATIVA

Consorcio Total

Porcentaje de participacion
Total

Unién temporal

Miembro de consorcio

Miembro de union ) L
Porcentaje de participacion

temporal

Cabe anotar que esta forma de valoracion de ex-
periencia se encuentra dentro de la discreciona-
lidad de la entidad en la estructuracion del plie-
g0, siempre y cuando se respeten los principios
de la contratacion estatal, ya que no debe pa-
sarse por alto que la ineficacia de pleno derecho

debe aplicarse ante regulaciones violatorias del
numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Sobre lo anterior salta a la vista que una regla
asi llevaria a concluir que la responsabilidad so-
lidaria es sindbnimo de experiencia o ejecucion
de actividades objeto de verificacion, amén de
la vulneracion del principio de igualdad al valo-
rar ambas figuras. Pensaria que por la misma
facultad de configuracion del pliego de condi-
ciones de que es titular la administracion, al
momento de la estructuracion de los requisitos
de experiencia para el caso de los consorcios
deberia exigirse en la oferta que el documento
de constitucion desglose qué actividades acor-
daron ejecutar sus integrantes y los montos de
participacion, de forma que realmente se pueda
valorar la experiencia efectivamente ejecutada
por cada uno de los integrantes y del consorcio,
y no entrar a valorar la experiencia por cuenta
de la responsabilidad solidaria de los integran-
tes, cuando lo que se estd examinado es el
tiempo o la cantidad de dinero ejecutado en el
desarrollo de una actividad. La referida posibili-
dad de inclusion en los pliegos de la experiencia
efectivamente ejecutada por cada uno de los in-
tegrantes busca darles un trato igualitario a am-
bas figuras y, sobre todo, a quienes las confor-
man, dentro de un marco de proporcionalidad y
razonabilidad.

Asi las cosas, el pliego de condiciones debe re-
gular, de acuerdo con las particularidades del
proyecto que se pretenda ejecutar, qué trata-
miento debe darse a la experiencia de las unio-
nes temporales y consorcios. Una podria ser por
el porcentaje de participacion de los integran-
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tes, para lo cual en el caso de los consorcios es
posible solicitar en el pliego de condiciones, en
el acapite de la experiencia de las formas aso-
ciativas, que el documento de constitucion del
consorcio desagregue los términos y extension
de participacion de sus integrantes, de forma
que en la evaluacion sean verificadas las expe-
riencias en un plano de igualdad, al momento
de valorar las ofertas.

El Manual para determinar y verificar los requisi-
tos habilitantes en los procesos de contratacion
al respecto senala:

La experiencia del oferente plural (union tem-
poral, consorcio y promesa de sociedad futura)
corresponde a la suma de la experiencia que
acredite cada uno de los integrantes del propo-
nente plural.

Por otra parte, cuando un proponente adquiere
experiencia en un contrato como integrante de
un contratista plural, la experiencia derivada
de ese contrato corresponde a la ponderacién
del valor del contrato por el porcentaje de par-
ticipacion.

Frente a esta posicion cabria preguntarse si es
toda la experiencia o el porcentaje de participa-
cion del integrante en la union temporal el que
es transmitido para la valoracion de la experien-
cia de la oferta conjunta, y qué ocurriria en los
consorcios. Por este motivo creo que es funda-
mental que el pliego defina como valorara la ex-
periencia en cada una de las dos figuras desde
el punto de vista de sus integrantes, para luego
pasar a la oferta conjunta.

Cuando la experiencia de uno de los integran-
tes de la union temporal o consorcio deriva de
alguna de estas figuras, es el porcentaje de par-
ticipacion de la figura inicial el que es objeto de
verificacion y, por tanto, el que termina valoran-
dose en el proceso de contratacion que se pre-
tende hacer valer. Es decir, es el porcentaje del
porcentaje de participacion de la figura inicial y
de la que se presenta para ser valorada.

ii) Capacidad financiera y organizacion de los
proponentes. Requisito que resulta de gran im-
portancia ya que buena parte de las dificultades
en la ejecucion de los contratos se derivan de
problemas financieros de los proponentes, que
se reflejan cuando ya fungen como contratistas.
El Manual para determinar y verificar los requisi-
tos habilitantes en los procesos de contratacion
define como hacerlo, y para el caso de las figuras
asociativas plantea dos alternativas: una corres-
pondiente a la sumatoria de los indices o valores
absolutos, de acuerdo con el porcentaje de par-
ticipacion en la oferta conjunta; otra indiferente-
mente del porcentaje de participacion, toda vez
que la forma de calcularlos parte de cada uno
de los integrantes del oferente plural. Sobre un
tema similar, cual es la capacidad de contrata-
cion, el Consejo de Estado preciso lo siguiente:

Es viable juridicamente (...) se defina el criterio
para estimar la calificacion de la unién tem-
poral, bien acogiendo la suma, el promedio 0
el participe de mayor K de contratacion, todo
dentro del marco que orienta la seleccion ob-
jetiva, esto es, que la entidad estatal debe es-
tablecer los factores de escogencia del contra-
tista. (Consulta y Servicio Civil, 25 abr. 2002,
C. Hoyos).
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Es importante que la misma forma de valoracion
de la experiencia propuesta sea empleada en la
valoracion de los aspectos financieros para que
exista coherencia en ambos aspectos. Adicional-
mente, y al momento de determinar los requisi-
tos financieros, el conocimiento a fondo de los
posibles proponentes es significativo, por cuan-
to con base en este podra determinarse que su
participacion no sea individual sino conjunta.

3. Las distintas formas de valoracion
de la informacidn del registro tUnico de
proponentes

Los requisitos habilitantes o de participacion
deben valorarse con base en la informacion del
registro Unico de proponentes, como regla gene-
ral, salvo las excepciones previstas, eventos en
los cuales se hara de documentos adicionales
aportados por los futuros contratistas.

Al examinar el articulo 221 del Decreto Ley 019
de 2012, y de una forma mas categorica el ar-
ticulo 2.2.1.1.1.5.1. del Decreto 1082 de 2015,
se puede evidenciar que no es exigible para las
uniones temporales o consorcios la inscripcion
en el rur; sin embargo, sus miembros si deben
estarlo ya que es en los registros de ellos donde
se examinaran los requisitos habilitantes previs-
tos en el articulo 2.2.1.1.1.5.3 del Decreto 1082
de 2015.

Dentro de la informacion del rup, la referente a
la inscripcion de acuerdo con el Clasificador de
bienes y servicios de las Naciones Unidas —el
cual involucra cuatro niveles: segmento, fami-
lia, clase y producto, que va de lo general a lo

particular—, en un primer momento es definida
por las entidades publicas al estructurar el plan
de adquisiciones como minimo en el nivel tres
(clase), y luego en los correspondientes pliegos
de condiciones en el cuarto nivel (producto), de
ser posible. En este aspecto debera analizarse
el objeto contractual para definir los niveles, ya
gue podrian ser uno o varios los niveles exigidos.

Asi las cosas, y toda vez que las ofertas con-
juntas pueden estar conformadas por dos o
mas integrantes, se pueden presentar muchas
combinaciones de situaciones sobre la inscrip-
cion: que todos los integrantes estén en el nivel
tercero o cuarto, o que alguno o algunos estén
inscritos en los niveles exigidos. Lo que no es
posible es que ninguno esté en el tercer o cuar-
to nivel, salvo que el estudio de sector determi-
ne lo contrario.

Siendo el pliego de condiciones el instrumento
precontractual con que cuenta la entidad estatal
para definir la forma de valoracion de la inscrip-
cion de todos los integrantes de la union tempo-
ral o el consorcio de acuerdo con la complejidad
del objeto contractual, al menos uno de los inte-
grantes debe estar inscrito en los niveles exigi-
dos o en las otras clasificaciones que se exijan.

Ahora bien, si un solo integrante no cuenta con
todas las clasificaciones exigidas, permitir su
acumulacion para completarlas seria una solu-
cion, pero en todo caso, todos los integrantes
deben contar al menos con el nivel uno (seg-
mento), por cuanto los niveles subsiguientes es-
tan contenidos dentro de este.
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De modo que el pliego de condiciones debe
regular las ofertas conjuntas desde su confor-
macion hasta la verificacion de requisitos ha-
bilitantes, en sus aspectos juridicos, técnicos
y financieros de forma homogénea, para evitar
que una misma oferta sea valorada de distinta
manera en sus diferentes aspectos.

B. Limitacion del numero de integrantes
de las uniones temporales y consorcios

Para la conformacion de uniones temporales o
consorcios el nUmero minimo de integrantes no
puede ser objeto de restricciones porque seria
tanto como prohibirlos, sin embargo el maximo
podria ser objeto de limitacion, con sustento en
la siguiente sentencia del Consejo de Estado:

La finalidad del ArticuLo 7° e LA LEy 80 pE 1993 al
permitir la asociacion de personas para la con-
formacion de consorcios 0 uniones temporales
no solo es la de hacer factible la prestacion de
un servicio, la ejecucion de una obra, etc., brin-
dando cada uno mayor calidad y eficiencia en
razon de su especialidad, y evitando asi los ma-
yores costos y efectos negativos que puedan
derivarse de la realizaciéon aislada y particular
de actividades respecto de las cuales no se es
el mas apto, como asi se anotdé en la Gaceta
del Congreso, sino que también la finalidad es
la de asegurar a la Administracién contratan-
te, mediante la solidaridad creada en su favor
entre 10S CONSORCIADOS O |0S UNIDOS TEMPORALMENTE
respecto al cumplimiento total de la propuesta
y del objeto contratado. Por ello cuando el de-
creto reglamentario 679 de 1994 autoriz6 a la
Administraciéon a que en los pliegos de condi-
ciones o términos de referencia pueda estable-

Cer REQUISITOS OBJETIVOS para efectos de la partici-

pacion de consorcios o de uniones temporales,
desarroll6 el alcance legal de las expresiones
“dos o mas”, contenidas en el articulo 7° de la
Ley 80 de 1993, los cuales requisitos podran
dar lugar a determinar cual sera el nimero de
personas: dos 0 mas. (Contencioso Administra-
tivo, 26 abr. 2006, M. H. Giraldo). [MayUsculas
en el original, cursivas anadidas].

El anterior precedente jurisprudencial, si bien en
el actual marco reglamentario no se cuenta con
el Decreto 679 de 1994, a mi modo de ver no
resulta ser el mas afortunado; por el contrario,
es una limitante interior para la conformacion
de las referidas formas asociativas, que vulnera
el derecho de asociacidon pues limitar el nimero
no es un factor objetivo ya que si bien facilita
la evaluacion de las ofertas, ataca la conforma-
cion de la union temporal o consorcio, es decir,
su constitucion, respecto de lo cual no puede
existir un nimero maximo, ya que no son formas
asociativas como las sociedades, agrupaciones
que en algunos casos si tienen limitantes de
socios, pero estas son figuras diametralmente
diferentes en las que solo podra examinarse su
legalidad mediante la aplicacion del principio de
proporcionalidad.

Adicionalmente, la Administracion no puede limi-
tar el nimero maximo de miembros de uniones
temporales y consorcios por la sencilla razén de
qgue la ley no lo hace y si lo hiciera seria discu-
tible, por tanto menos el pliego de condiciones
(Gonzalez Lopez, 2010, pags. 106 y 107).

El principio de proporcionalidad es una herra-
mienta fundamental para a) determinar la con-
formacion de la unién temporal y el consorcio,
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b) construir los requisitos habilitantes para que
no resulten ser arbitrarios y generadores de un
trato desigualitario o en perjuicio del interés
general, toda vez que dota de legitimidad a los
requisitos y hace mas eficiente la utilizacion de
los dineros publicos en la contratacion estatal
(Martinez Garcia y Leal Holguin, 2011, pags.
223-268).

Es asi que la determinacion de los requisitos
para participar en los procesos de contratacion,
como actividad discrecional que afecta la esfe-
ra juridica de los particulares, es aplicable de
tal forma que estos solo se afecten en la me-
dida que sea idoneo, necesario y proporcional
en sentido estricto (Matallana Camacho, 2007,
pag. 293).

De tal manera, debe ser posible determinar la re-
lacion de preferencia de un principio sobre otro,
condicionadamente, por lo que para el caso de
limitacion del nUmero maximo de integrantes de
uniones temporales y consorcios en el pliego de
condiciones, es importante evidenciar cémo la
seleccion objetiva tiene relacion con el interés
general, y como este a su vez es fundamental
para todas las actuaciones contractuales que
adelanten las entidades publicas. Lo anterior
teniendo en cuenta que cualquier actividad es-
tatal debe caracterizarse por la satisfaccion del
interés publico o de las necesidades colectivas.
La celebracion de un contrato en el que intervie-
ne una entidad estatal no puede ser ajena a ese
principio (Bendeck Olivella, 1992, pag. 111).

De alli que al decidir sobre la colision de estos
derechos se debe optar por la que cause la me-

nor lesion de uno de los dos derechos en conflic-
to, motivo por el cual la restriccion de la libertad
de constituir la union temporal o el consorcio no
puede obedecer al proposito de salvaguardar la
seleccion objetiva y, en consecuencia, el interés
general, ya que bien pueden los dos principios
operar sin una limitacion tan severa. Esto, por
cuanto la solidaridad siempre estara como una
garantia mas aun en caso de incumplimiento,
situacion considerada anormal en el desarrollo
de un contrato. Sin embargo, si llegara a presen-
tarse, sera la claridad del documento de consti-
tucion la que brinde las herramientas para exigir
su cumplimiento.

En definitiva, las entidades publicas como titula-
res de una facultad discrecional para estructu-
rar los pliegos de condiciones deben tener muy
presente coOmo regular la forma de verificacion
de los requisitos de participacion de las uniones
temporales y consorcios, buscando definir re-
glas que no sean desproporcionadas por lo cos-
toso que resultan ante la falta de cumplimiento
de los principios de eficacia y eficiencia.

I1l. REQUISITOS DEL DOCUMENTO DE
CONSTITUCION DE UNIONES
TEMPORALES Y CONSORCIOS

Al analizar las propuestas presentadas por unio-
nes temporales y consorcios es necesario pre-
guntarse: ¢Cuando estamos en presencia de
una propuesta conjunta?

La propuesta conjunta es la presentada por dos
0 mas personas naturales o juridicas que deci-
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den participar en un proceso de contratacion.
Es en este momento donde nacen las figuras de
la unién temporal o el consorcio, de modo que
no es el documento de constitucion de ellas el
que determina su existencia. Este punto es fun-
damental para establecer cuando se esta ante
una propuesta conjunta y, en consecuencia,
cuando comienza a producir los efectos la figu-
ra adoptada. Al respecto el Consejo de Estado
preciso:

Se tiene que los consorcios o las uniones tem-
porales no surgen como resultado de la cele-
bracion de un contrato de asociacion o de la
conclusion de un especifico acuerdo de volun-
tades entre sus integrantes, sino que —bueno
es reiterarlo— pende exclusivamente del hecho
consistente en la presentacion o formulacion
conjunta de una misma propuesta ante una en-
tidad estatal, por manera que no sera la firma
de un documento de “conformacion consorcial”
o la conclusion de un consenso acerca de los
términos de una proyectada uniéon temporal o la
observancia de determinadas solemnidades lo
que permitira sostener que se esta en frente de
un consorcio o de una unién temporal. (Conten-
cioso Administrativo, 12 sep. 2012, M. Fajardo).

Ahora bien, que la constitucion de la uniéon tem-
poral o el consorcio deban obrar por escrito no
€s un requisito de existencia, sino de orden pro-
batorio. Adicionalmente, para efectos practicos,
conocer la forma de regulacion de las relaciones
de sus integrantes y la designacion del repre-
sentante, ¢qué tan importante es al momento
de la ejecucion del contrato?

De otra parte, debo manifestar que a la unién
temporal o al consorcio les son aplicables la re-

gla de la consensualidad prevista en el Cédigo
de Comercio, motivo adicional para no exigir el
documento por escrito para su existencia, sin
embargo, los pliegos de condiciones normal-
mente lo exigen para comprobar que existe un
acuerdo para la presentacion de una oferta
conjunta.

Pero ademas de la presentacion de la oferta
conjunta se requiere que los integrantes —sean
personas naturales o juridicas o privadas o puU-
blicas— lo hagan movidos por fines de lucro,
desde las actividades econémicas de su espe-
cialidad. Sin embargo, esta nueva figura que se
adopta para acometer la actividad precontrac-
tual y contractual no cuenta con personalidad
juridica, lo que llama la atencion al ser una fic-
cion que se le otorga capacidad por mandado
expreso del articulo 6 de la Ley 80 de 1993 para
celebrar contratos.

La constitucién de uniones temporales o consor-
cios para participar en los diferentes procesos
de contratacion requiere, como ya se manifesto,
que conste en un documento donde se precise
su conformacion y operacion, motivo por el cual
este es fundamental para precaver eventuales
pleitos internos de sus integrantes que puedan
generar incumplimientos durante la vigencia del
contrato. Sin embargo, el documento de consti-
tucion esta formado por dos dimensiones: una
publica, y otra privada referida a las relaciones
internas entre sus integrantes (Garcia-Trevijano,
2004).

En tal sentido, el contenido publico minimo exi-
gido al documento de constitucion es el previsto
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en el paragrafo primero del articulo 7 de la Ley
80 de 1993, y al del privado todas aquellas re-
gulaciones adicionales a estas, necesarias para
la operatividad del contrato. De acuerdo con el
mencionado articulo los proponentes:

- Indicaran si su participacion es a titulo de con-
sorcio o union temporal = denominacion de
su participacion.

- Senalaran los términos y extension de la par-
ticipacion en la propuesta y en su ejecucion,
los cuales no podran ser modificados sin el
consentimiento previo de la entidad estatal
contratante = términos y extension de partici-
pacion de sus integrantes.

- Designaran la persona que, para todos los
efectos, representara al consorcio o union
temporal = designacion de representante.

- Senalaran las reglas basicas que regulen las
relaciones entre ellos y su responsabilidad =
reglas basicas que regulen las relaciones en-
tre integrantes y su responsabilidad.

A. Denominacion de su participacion

Los interesados en participar en un proceso
de contratacion deben definir si lo haran indivi-
dualmente o en forma conjunta bajo la figura de
consorcio o unidon temporal. Conocer la diferen-
cia entre ambas figuras es determinante para
su escogencia. Basicamente radica en el tema
sancionatorio, sin embargo Escobar Gil (1999,
pags. 136 y 137), Mcausland y Avila (1998,
pag. 87) y Mutis Vanegas y Quintero Munera

(2000, pags. 50 y 51) respecto al tema sancio-
natorio como elemento diferenciador tedrico de
las figuras plantean multiples dificultades prac-
ticas. Una de ellas es la senalada por Gonzalez
Lopez:

No se ve con claridad la estipulaciéon respecto
de la responsabilidad solidaria de los miem-
bros de la union temporal y, al mismo tiempo,
el derecho y el deber de la administracion de
sancion solo al incumplido. En nuestro sentir,
0 hay responsabilidad solidaria o no la hay
(1995, pag. 101).

En el caso de las uniones temporales solo res-
ponderan por el porcentaje de participacion o el
del integrante incumplido, situacién que no ocu-
rre en los consorcios, motivo por el cual algunos
han considerado que lo aplicable para uno tam-
bién aplica para el otro, salvo por lo referido. En
realidad, la diferencia entre consorcio y unién
temporal en nuestro ordenamiento positivo es
muy tenue, razon por la cual técnicamente es
posible estudiar estas dos realidades positivas
a la luz de los lineamientos que ha elaborado la
doctrina cientifica en torno a la institucion juridi-
ca del consorcio (Escobar Gil, 1999).

Ahora bien, la falta de indicacion de si es consor-
cio 0 unién temporal en el pliego de condiciones
se puede regular presumiendo que es consorcio
por la solidaridad a favor de la entidad publica,
ya que si bien de acuerdo con lo que se viene
afirmando a estos se les exigiere discriminar el
porcentaje de participacion, no podria tenerse
en cuenta en caso de sanciones sino solo para
efectos de la verificacion y valoracion de requi-
sitos habilitantes, por cuanto la responsabilidad
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de los integrantes para con la entidad esta defi-
nida en la ley.

De otra parte cabria preguntarse: ;Qué natura-
leza juridica tienen la union temporal y el con-
sorcio?

Sin duda se trata de un contrato o negocio juri-
dico que cuenta solo con una presentacion des-
criptiva (M’causland y Avila, 1998, pag. 83) de
sus elementos en el articulo 7 de la Ley 80 de
1993, por lo que es en gjercicio de la autonomia
de la voluntad privada que sus integrantes defi-
nen su contenido. Sin embargo, de los diferen-
tes contratos que existen es posible deducir que
se trata de un negocio de colaboracién empre-
sarial, atipico y producto de la necesidad eco-
némica o administrativa de entablar relaciones
de cooperacion o colaboracion entre personas
naturales o juridicas que deciden participar de
forma temporal en la actividad contractual esta-
tal (Arrubla Paucar, 2012, pag. 328).

Ahora bien, las notas propias del consorcio y la
unién temporal son su caracter eminentemen-
te temporal o transitorio y la ausencia de per-
soneria juridica, lo cual permite diferenciarlos
de otras figuras como las sociedades. Respecto
al caracter transitorio de la unién temporal y el
consorcio el Consejo de Estado preciso:

La duracién de los consorcios y uniones tem-
porales va hasta a [sic] la no adjudicacion del
contrato o su liquidacion, siempre que en uno
u otro evento no queden asuntos pendientes
por resolver, porque de ser asi esos sujetos
conservaran su vigencia para tales efectos. En
otras palabras, los consorcios y uniones tem-

porales conservaran su vigencia para todos los
asuntos del proceso de seleccion o el contrato
para el cual fueron creados, toda vez que son
los temas relativos a la finalidad de su creacion
los que les dan su razén de ser. (Contencioso
Administrativo, 13 nov. 2014, R. pazos).

Adicionalmente, la existencia de una estructura
organizacional que es la que permite ejecutar
de manera colectiva un contrato sin que cada
integrante pierda su autonomia e independen-
cia, es la que posibilita entender las diferentes
relaciones que empiezan a surgir entre sus inte-
grantes por los términos de las actividades que
acuerdan realizar.

B. Términos y extension de participacion
de sus integrantes

Con miras a seguir examinado los requisitos mi-
nimos del documento de constitucién, es valido
aclarar que la definicion de los términos y exten-
sion de participacion de los integrantes no tiene
para todos igual significado. Para algunos alude
al porcentaje que cada participe espera obtener
de las utilidades que reporte la ejecucion con-
tractual; para otros es una determinacion por-
centual referida a las labores y compromisos de
cada uno de los integrantes para el desarrollo
del contrato; y hay quienes consideran que con-
siste en enlistar las actividades que cada uno
de los integrantes desarrollara (Mutis Vanegas
y Quintero Munera, 2000, pags. 50 y 51). En mi
concepto, a pesar de que solo se exige para las
uniones temporales también podria exigirse a
los consorcios, para efectos de verificacion de
requisitos habilitantes.
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En tal sentido, se deberan identificar las activi-
dades y el porcentaje de participacion de todos
y cada uno de los integrantes para contar con
mayor claridad sobre el limite de responsabili-
dad. Por lo mismo, esos porcentajes y activida-
des no podran ser variados sin el consentimien-
to de la entidad contratante, por cuanto fue pre-
cisamente esta forma de organizacion la que le
permitio seleccionarla como la mejor oferta.

Asi pues, debe recordarse que la definicion
de actividades a desarrollar por los integran-
tes debe guardar una estricta relacion con el
objeto social del correspondiente integrante y
del titulo habilitante o permiso requerido por la
actividad contractual a desarrollar. Es por ello
gue cada integrante desarrollara las activida-
des que se comprometa en el documento de
constitucion, sin perjuicio de la responsabili-
dad solidaria.

Teniendo en cuenta lo anterior, cada integran-
te de la union temporal o el consorcio genera
un entramado de contratos que, junto con el
contrato de la entidad contratante y los demas
contratos complementarios, configura lo que
se denomina contratos coligados o conexos,
subordinados unos y autbnomos otros, pero en
todo caso imbricados o estrechamente vincula-
dos, para la realizacidbn de un mismo propési-
to, que es necesario analizarlos unos con otros
independientemente de que sean autébnomos
o subordinados, porque habra de estarse a las
estipulaciones de cada uno de ellos con el fin
de respetar la finalidad comun (lbanez Najar,
2009, pags. 13y 14).

Cabe entonces preguntarse: ¢Los integrantes
de la unién temporal y el consorcio ejecutan sus
actividades por medio de contratos coligados y
subcontratos?

Podria decirse que tanto los consorcios como
las uniones temporales son la fuente de varia-
dos contratos que surgen a su alrededor, con
ocasion del contrato estatal celebrado, sin per-
juicio, muchas veces, de la existencia de grupos
empresariales que corresponden a una estruc-
tura empresarial diferente a la del presente es-
tudio. Por ello resulta importante aproximarnos
a los contratos coligados y a los subcontratos,
como modalidad de contratacion al interior de
las figuras en estudio, para la satisfaccion del
interés general.

Los contratos coligados han sido entendidos
como:

Aquellos respecto a los cuales existe un nexo
de interdependencia. De forma que de cada
contrato se persigue un interés inmediato que
es instrumental respecto al interés final de to-
dos los contratos, movidos por la intencién de
las partes de conectar los varios contratos, los
cuales son movidos por una causa compleja.
(Bianca, 2007, pags. 502 y 503).

El concepto anterior corresponde, para efec-
tos del presente estudio, al objeto del contrato
estatal donde es parte la unién temporal o el
consorcio.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, respec-
to a los contratos ligados precisd que se carac-
terizan por una finalidad comdan, Unica, conver-
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gente por cada uno de los contratos en conjunto
y de todos, sin crear un contrato autonomo, y se
ejecuta por la conjuncion coordinada de todos
los contratos, cada uno de los cuales cuenta
con sus elementos esenciales para la realiza-
cion de la funcion Unica realizable solo por la
confluencia y nexos de todos ellos (1 jun. 2009,
W. Namen).

Pero este sinnumero de contratos que giran al-
rededor del consorcio y la union temporal debe-
ran ser contratados por sus integrantes directa-
mente y no por la figura asociativa.

Al respecto el Ministerio de Trabajo senald que
las obligaciones laborales no reposan en cabe-
Za del consorcio por no constituir una persona
juridica, por no ser quien contrata y por no ser el
empleador, sino en cabeza de cada uno de los
integrantes que es quien contrata su planta de
personal necesaria para desarrollar el objeto de
la figura asociativa (Concepto 54203 del 2 de
abril de 2014).

De otra parte, recientemente la Superintenden-
cia Financiera senalo:

Los consorcios y las uniones temporales en
tanto no comportan una personalidad juridica
distintas a sus integrantes no podran ser titu-
lares de cuentas bancarias y otros productos
bancarios, por lo cual en caso de cheques gi-
rados a nombre de tales figuras debera exa-
minarse en la respectiva cuenta corriente o de
ahorros si ella o ellas, estan abiertas a nombre
de uno o de varios de los integrantes del con-
sorcio (y en donde se tenga previsto acreditar
el pago del respectivo cheque), para determi-
nar quién o quiénes estan facultados para reci-

bir y cobrar el respectivo titulo valor. (Concepto
2015011812-002 del 25 de marzo de 2015).

Por tanto, cada uno de los integrantes even-
tualmente celebra entre si y con terceros un
nutrido nimero de subcontratos derivados del
documento de constitucion de unién temporal o
consorcio, que le permiten ejecutar el objeto del
contrato estatal celebrado.

Asi pues, la subcontratacion termina siendo un
aspecto relevante en las figuras asociativas en
materia de operatividad de las actividades, por
su especialidad, mas aun cuando el uso de las
figuras en estudio lleva a ella. Por lo tanto cabria
preguntarse: ¢Qué es el subcontrato?*

El profesor Cardenas Mejia senala que el sub-
contrato es un negocio juridico por medio del
cual una de las partes en otro contrato —que
se denomina contrato principal— acuerda con
un tercero que el Gltimo ejecutara la totalidad o
parte del objeto del primer contrato. El subcon-
trato se caracteriza en que el objeto del contrato
celebrado con el tercero coincide en su totalidad
0 en parte con el contrato principal, ya que a
través de este se ejecuta ese (2009, pag. 209).

Es por ello que el empleo del subcontrato, como
instrumento material para el desarrollo de las
actividades contractuales de los integrantes del
contrato estatal, debe obedecer a una necesi-
dad de especialidad o para solventar problemas
técnicos o del personal contratista (Ramirez
Grisales, 2012, pag. 34), ya que por medio de
este se ejecuta la parte material del proyecto

1 Se debe advertir que no cuenta con una definicion legal.
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que contrata la entidad estatal. Por tal motivo, y
dentro de las figuras que se vienen estudiando,
el uso de la subcontratacion podria concluir en
la siguiente afirmacion: a mayor utilizacion de la
subcontrataciéon menor sera la especialidad o
suficiencia técnica del contratista. De modo que
si la constitucion de las uniones temporales o
consorcios es precisamente para fortalecer las
deficiencias, el uso desmedido de la subcon-
tratacion puede evidenciar insuficiencia de la
union temporal o consorcio para la ejecucion del
contrato estatal y, por tanto, la figura asociati-
va empleada puede resultar desnaturalizada ya
que no recogio las fortalezas técnicas y finan-
cieras necesarias para cumplir con la finalidad
del contrato.

De alli la importancia de regular el empleo del
subcontrato, en primer lugar en el pliego de con-
diciones en aspectos como hasta qué punto es
permitido, sobre qué obligaciones contractuales
o hasta qué porcentaje del contrato; en segundo
lugar, por los integrantes de las uniones tempo-
rales y consorcios en el documento de consti-
tucion, para conocer como se realizaria la sub-
contratacion, como se manejarian las modifica-
ciones en el contrato principal de modo que no
generen traumatismos en los subcontratistas, y
cual seria la responsabilidad del subcontratista
en materia laboral.

C. Representante y reglas bdsicas que
regulen las relaciones entre integrantes
y su responsabilidad

Toda vez que los miembros del consorcio y de la
union temporal no pueden actuar por voluntad

propia deberan designar un representante. La
designacion de este es un requisito necesario
para poder actuar como figura asociativa.

La representacion legal tiene su fuente en dispo-
siciones legales y obedece a ciertas exigencias
y orientaciones del ordenamiento, encaminadas
a proteger al sujeto o tercero. El representante
obra en razéon de una investidura que le viene
de la ley automaticamente (Hinestrosa Forero,
2008, pag. 169).

La persona que se designe como representan-
te puede actuar por nombre y cuenta de los
integrantes de la figura asociativa, ya que de-
viene de la representacion voluntaria prevista
en el articulo 832 del Codigo de Comercio. La
habilitacion de la representacion tiene su ori-
gen en un negocio juridico autbnomo, cual es el
consorcio o la unién temporal, por lo que corre
como un apéndice del contrato que tiene una
finalidad adicional a la representacion (Hines-
trosa Forero, 2008, pag. 177).Por ello, el pliego
de condiciones o el documento de constitucion
deben precisar las facultades judiciales o extra-
judiciales otorgadas al representante sobre la
firma de la oferta, las observaciones a las dis-
tintas actuaciones en la etapa precontractual,
la interposicion de recursos, el contrato y la li-
quidacion, entre otras. En consecuencia, si bien
las uniones temporales y consorcios no cuen-
tan con representacion legal, el representante
puede intervenir en las diferentes actuaciones
precontractuales, contractuales o postcontrac-
tuales para las que ha sido facultado por los
integrantes.
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El Consejo de Estado en sentencia sobre el
tema senalo:

El representante de los consorcios y de las
uniones temporales, concebido y exigido por
la ley para todos los efectos, es mucho mas
que un representante o mandatario de cada
uno de los integrantes de la agrupacion, indi-
vidualmente considerados, al cual cada quien
pudiere modificarle o revocarle su propio y par-
ticular mandato a través de actos igualmente
individuales, situacion que llevaria a admitir
entonces que cada integrante de la agrupacion
podria iniciar, por su propia cuenta, gestiones
ante la entidad contratante en relacién con
el contrato estatal o designar otro represen-
tante diferente para que vele por sus propios
y respectivos intereses particulares, de suerte
que la entidad estatal contratante, en una si-
tuacion que resultaria abiertamente contraria
a los principios constitucionales y legales de
economia, de eficacia y de eficiencia, tendria
que entenderse, a propodsito de un solo y Unico
contrato estatal, con tantos representantes o
interesados como integrantes tuviese el res-
pectivo consorcio o uniéon temporal.

(..r)

Asi pues, el representante del consorcio o de la
unién temporal, que por ley debe ser designado
para todos los efectos, lo es de la agrupacion
empresarial en su conjunto, del ente al cual
se refiere la ficcion legal y no de cada uno de
sus integrantes individualmente considerados,
cuestion que se condensa en la maxima que
ensena que el todo es mas que la simple suma
de sus partes. (Contencioso Administrativo, 25
sep. 2013, M. Fajardo).

Es asi como la actuacion del representante de
la union temporal y el consorcio es imprescin-

dible para desarrollar los derechos de estos
como proponente y contratista, muy a pesar de
no contar con personeria juridica. Sin embargo,
€so no conlleva falta de capacidad contractual,
que por el contrario fue otorgada por la Ley 80
de 1993, sin que sea posible prohibir su utiliza-
cion como se desprende de los articulos 6y 7
de la misma ley.

Adicionalmente, y con sustento en la sentencia
antes citada, por via jurisprudencial se les otor-
g6 capacidad procesal a las uniones temporales
y consorcios para intervenir en los procesos ju-
diciales, capacidad que la misma Corporacién
ha venido reiterando, como ocurrié en sentencia
reciente:

Se advierte que en reciente pronunciamiento
la Sala Plena de la Seccion Tercera del Conse-
jo de Estado recogio la postura jurisprudencial
que hasta entonces se encontraba vigente en
punto a la falta de capacidad procesal de los
consorcios y uniones temporales para compa-
recer a juicio, ya fuere como integrantes del
extremo activo o pasivo de la litis, para, en su
lugar, adoptar la tesis segln la cual si bien tanto
la figura de los consorcios como de las uniones
temporales no constituyen personas juridicas
distintas de las personas naturales o juridicas
que las conforman, lo cierto es que en atencion
al reconocimiento que el estatuto de contrata-
cién estatal hace y les otorga respecto de su ca-
pacidad contractual, cuestién que igualmente
los habilita para ser titulares de los derechos y
las obligaciones que emanan de los contratos
estatales cuya celebracion se les autoriza, tam-
bién pueden actuar dentro de los procesos ju-
diciales a través de su representante. (Conten-
cioso Administrativo, 1 oct. 2014, H. Andrade).
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Siguiendo con los requisitos del documento de
constitucion exigidos en el paragrafo primero
del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, por Gltimo
encontramos las reglas basicas que regulan las
relaciones entre ellos y su responsabilidad. El
profesor Palacio Hincapié manifiesta al respecto:

Es tan importante ese acuerdo, al cual la ley se
refiere cuando dice que los consorcios “senala-
ran las reglas basicas que regulen las relacio-
nes entre ellos y su responsabilidad”, que es la
guia para cuando haya de ejercerse alguna fa-
cultad de la entidad frente a ellos, a la cual se
debe acudir para dilucidar sus consecuencias
(2001, pag. 135).

En tal sentido no podemos pasar por alto que
tanto el consorcio como la unién temporal son un
contrato atipico mercantil, sobre el cual es deter-
minante conocer cual es el régimen juridico.

Ciertamente este no es un tema pacifico. Ha-
biendo solamente coincidencia en que las es-
tipulaciones o disposiciones de los contratan-
tes son las que los regulan, y que estas tienen
su sustento en la autonomia de la voluntad
privada,? es claro que no existen mecanismos
para resolver los eventos no regulados por las
partes, como se vio al examinar el paragrafo pri-
mero del articulo 7 de la Ley 80 de 1993.

Esta autonomia de la voluntad de que estan do-
tados los integrantes de las uniones temporales
y consorcios para la definicion del contenido del
contrato les representa poder crear, dentro de

2 La cual en su ejercicio, en todo caso, debe respetar las reglas gene-
rales de las obligaciones y de los contratos, previstas en el Codigo de
Comercio.

los limites establecidos por la ley, normas juridi-
cas para la regulacion de los intereses privados,
esto es, todos aquellos intereses cuya tutela no
asume por si ni impone a otros el Estado (Esco-
bar Sanin, 1994, pag. 237). Tales limites, que
se deberan tener muy presentes al momento de
desarrollar dicha autonomia, son el orden publi-
coy las buenas costumbres, asi como el empleo
de las cargas de autonomia privada consisten-
tes en la carga de legalidad, la carga de lealtad
y correccion, la carga de claridad, la carga de sa-
gacidad y advertencia (Hinestrosa Forero, 2014,
pag. 31), de ahila importancia de que queden lo
suficientemente detallados.

No obstante, si sus integrantes no hubiesen re-
gulado determinados aspectos, se podria dar
solucion acudiendo a la regulacion mercantil
—Cobdigo de Comercio— sobre contratos simila-
res. De no ser posible, la costumbre mercantil
al ser fuente de derecho es una importante guia
para la resolucion de eventuales conflictos en
aspectos no regulados, siempre y cuando no
sea contra legem, como se puede deducir de las
siguientes costumbres mercantiles en los con-
tratos de riesgo compartido y franquicias, enlis-
tadas por la Camara de Comercio de Bogota en
su pagina web:

“En Bogota D.C., es costumbre mercantil en
los contratos de riesgo compartido, celebrados
bajo la modalidad de consorcio y/o union tem-
poral, que se delegue en uno de sus integran-
tes, el manejo administrativo del contrato.”
(F.1.).

“En Bogota D.C., es costumbre mercantil en los
contratos de riesgo compartido (joint venture),
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celebrados bajo la modalidad de consorcio o
unién temporal, llevar su contabilidad en forma
independiente a la contabilidad de las perso-
nas que integran el consorcio o unién tempo-
ral.” (F.2.)

“En Bogota D.C., es costumbre mercantil en los
contratos de riesgo compartido (joint venture),
celebrados bajo la modalidad de consorcio o
unién temporal, acordar entre los asociados la
distribucion de la responsabilidad interna en
caso de incumplimiento de las obligaciones de-
rivadas del contrato.” (F.6.).

“En Bogota D.C., es costumbre mercantil que
en los contratos de Consorcio y/o Union Tem-
poral, la vigencia del contrato se extienda has-
ta un (1) afo después de la liquidacion del con-
trato celebrado con la entidad contratante, que
dio lugar a la unién temporal y/o consorcio.”
(F.9.).

“En Bogota D.C., es costumbre mercantil que
en los contratos de Consorcio y/o Union Tem-
poral, los gastos en que se incurra con ocasion
de la celebracion del contrato seran asumidos
en forma proporcional a la participacion de
cada integrante del mismo.” (F10.).

[Las comillas son del texto originall.

No obstante, si tampoco se encontrara respues-
ta, los principios generales del derecho y la juris-
prudencia (como precedente judicial) siempre se-
ran una herramienta para dar solucion al tema.

En el ordenamiento juridico no existe regulacion
sobre como determinar las obligaciones de los
integrantes respecto a la celebracion, ejecucion
y liquidacion del contrato, o como llaman algu-

nos, estatutos de funcionamiento para la con-
formacion de uniones temporales o consorcios
(Campo Saavedra, 2009, pag. 10); facultades
del representante; manejo de la subcontrata-
cion con terceros; manejo de los dineros; meca-
nismos de solucion de conflictos; confidenciali-
dad; cesion de la parte en el contrato de unién
temporal o consorcio.

Es por tal motivo que las partes, en ejercicio de
la autonomia de la voluntad privada, deben a)
detallar qué actividades desarrollara cada uno
de los integrantes o qué aportara a las activida-
des de los otros integrantes, desde el punto de
vista técnico (personal o equipos), administrati-
vo y financiero; b) delimitar los diferentes pun-
tos de encuentro de las actividades de los inte-
grantes, que es precisamente donde se pueden
generar incumplimientos internos; c) establecer
mecanismos para evitar la ocurrencia de incum-
plimientos por parte de los integrantes; y d) di-
senar un sistema de coordinacion y permanente
comunicacion, fundamental para solventar las
dificultades que se presenten en la ejecucion
del contrato.

Es aqui donde encontramos en el consorcio y
la union temporal figuras de la contratacion es-
tatal apenas definidas y reguladas en los docu-
mentos de constitucion, en lo enunciado y algu-
nas situaciones como la cesion, expedicion de
poblizas, factores de desempate e incentivos en
la contratacion estatal para mipymes, desde el
punto de vista legal y reglamentario.

Por ejemplo, nada se manifesté sobre su utili-
zacion en las diferentes modalidades de contra-
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tacion, aspecto que si bien no parece polémi-
€O por no existir prohibicion, es libre en todas
ellas, en especial en las convocatorias publicas.
Por ello, los estudios de sector deberan anali-
zar esta situacion, ya que de acuerdo a como
se estructure el pliego de condiciones se podra
incentivar la participacion de estas o no. Al res-
pecto ha manifestado la doctrina lo siguiente:

De una lectura integral del estatuto, guiada
principalmente por sus fines (art. 3 ley 80 de
1993), nos parece razonable deducir que si
bien la redaccion del articulo 7 alude indirec-
tamente a la participacion de uniones y con-
sorcios en procesos licitatorios y concursales,
ello en nada impide que estas mismas formas
de asociacion contraten directamente con las
entidades estatales. De mas no esta decir que
también en las contrataciones directas también
puede haber presentacion de propuestas. (Mu-
tis Vanegas y Quintero Munera, 2000, pag. 60).

Es por ello que el contenido del documento de
constitucion obra como punto de encuentro del
derecho publico con el derecho privado en los
aspectos comerciales. Por ser la union temporal
y el consorcio contratos mercantiles atipicos el
contenido esencial del documento de constitu-
cion podrian ser los elementos enumerados en
el paragrafo primero del articulo 7 de la Ley 80
de 1993, sin embargo existen otros aspectos
que bien pueden ser producto de la autonomia
de la voluntad privada o de la costumbre mer-
cantil por su reiterada utilizacion en las opera-
ciones contractuales publicas.

El documento de constitucion es por ello una
manifestacion de encuentro de la summa di-

visio, 0 mas bien el encuentro con el derecho
comercial en especifico, por la versatilidad de
que goza en apoyo al derecho administrativo
respecto a alcanzar su finalidad, y por reconocer
de una mejor manera la realidad de los agentes
econdémicos para el desarrollo de sus activida-
des, pero que no se regula porque perderia su
permeabilidad frente a los acontecimientos fu-
gaces que se presentan en el comercio y que
dependen de las coyunturas de las realidades
economicas.

De tal manera, el documento de constitucion se
erige en el instrumento para poder dilucidar las
responsabilidades al interior de los consorcios
y las uniones temporales, sin embargo la regu-
lacion legal no define en forma clara y precisa
el nivel de detalle que este debe tener, por lo
menos en los siguientes temas:

1. Las facultades del representante en aspec-
tos como firma del contrato y todos relacio-
nados con la actuacion contractual, admi-
nistrativa y judicial.

2. La identificacion de las actividades a desa-
rrollar y porcentaje de participacion en las
utilidades de todos y cada uno de los inte-
grantes, sin importar si son consorcios o
uniones temporales.

3. La forma de abordar la subcontratacion por
los diferentes integrantes.

4. Lainclusion de mecanismos de solucion de
conflictos entre los integrantes.
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5. La definicion de una estructura organizacio-
nal, desde el punto de vista administrativo y
operativo, para la realizacion de las activida-
des conjuntas.

6. La regulacion de como adelantar la cesion
de la participacion de un integrante a un ter-
cero.

Asi pues, muchos de los requisitos definidos en
el articulo 110 del Cédigo de Comercio podrian
adicionarse a los exigidos en el paragrafo pri-
mero del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, para
brindar mayor claridad y precisién sobre hasta
dénde va cada integrante en el desarrollo del
contrato de unién temporal y consorcio como en
la ejecucion del contrato estatal.

IV. CONCLUSIONES

- La discrecionalidad al momento de la definicion
de condiciones objetivas y razonables para la
verificacion de los requisitos habilitantes de
las uniones temporales y consorcios en el plie-
go de condiciones debe garantizar una selec-
cion objetiva y la libertad de concurrencia con
sustento en el principio de proporcionalidad.

- El pliego de condiciones debe regular la defi-
nicion de unos elementos minimos adiciona-
les a los legales exigidos, que garanticen una
determinacion de responsabilidades sobre los
integrantes y eviten a estos diluirlas.

- Al momento de la constitucion de uniones

temporales y consorcios se deben analizar las
condiciones definidas en el pliego de condicio-

nes, asi como el tipo de servicio o bien que se
pretenda contratar, ya que las cargas y limites
a la autonomia de la voluntad privada, al dere-
cho de asociacion y a la libertad de empresa
son un criterio necesario e indispensable para
su constitucion de acuerdo con los limites que
existan.

- El consorcio y la union temporal son contratos
atipicos de caracter mercantil cuyo régimen ju-
ridico lo constituyen las disposiciones contrac-
tuales, el Codigo de Comercio, la costumbre
mercantil, la jurisprudencia y los principios ge-
nerales del derecho.

- Al existir una regulacion tan lacénica sobre el
contenido y devenir de las figuras de unién
temporal y consorcio, el pliego de condiciones
y el documento de constitucion son el faro para
regularlas, siendo por ello la discrecionalidad
por parte de las entidades publicas el instru-
mento y por los particulares la autonomia de
la voluntad privada.
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