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retende este escrito demostrar que la ley de
contratacién estatal, la ley 80 sancionada en
1993, reiterd los atributos propios de ia perso-
neria juridica, los de ser titular de derechos y
paciente de obligaciones, en Entes Pdblicos que ya la te-
nian reconocida, al paso que los atribuyé a otros que antes
no la tenfan aunque de modo restrictive para lds efectos
del conkrato éstatal sujeto a los preceptos de esa norma.
En sfntesis, se busca destacar asi que la personerfa juridica
deviernie de la Carta Politica.o de'laley.

La demostracion del aserto exige tener una panord-
mica del concepto de persona en el campo del derecho pri-
vado v en el ambito del derecho publico.

La Persona Natural

Fl hombre no considers "personas’ a sus semejantes;
nos lo dice la evolucién de las ciencias sociales, el derecho
v la filosofia entre ellas, qize nos enteran de su evolucién a

partir del desplazamierito del concepte de la esclavitud,
como derecho ejer¢ido sobre unas personas respecto de
otras !, e incluso nos hablan de quienes la "justificaban”,

También sabemos por esas fuentes sobre las diferentes
potestades juridicas erigidas pard explicar la naturaleza de
tales relaciones ?, donde abundan respecto de los distintos
poderes de dominacién dentro de la familia °, y respecto

1. Seglin AristSteles la esclavitud es natural y legitima. Cicerén parece
aceptarla come hecho inseparable de ias necesidades de la vida en su
época . Séneca recomendsd el trato humanitatio hatia los esclavos. Enfre
los filasofos griegos Platdn no la consideraba natural, L}; ottos aludidos
or Aristotelés 1 rechazan . Cfr "Tratado Elemental de Derecho Romand".
etit, B, Editora Nacional México, 1961 Pag 76 Nota al niim 63
2. Circunstancias tales como el nacimiento de mujer esclava, el derecho
de gentes o el derecho civil, la ifiposicién como pena, 1a condenacidn a
las minas, por decision-del magistrado respecto.de los libertos ingratos,
entre oiras causas. Cfr Ob. cit. pag 77-78. . )
3. En la familia a las personas se les considera alieni firis ¥ sut furis .
Aquellas sometidas a la autoridad de ofre, Io cual origind cuatro pode-
res - el del domiruis sobre el esclavo; la }'ioal:ria.putestas 0 autoridad pater-
nal; fa manus ¢ autoridad del marido; la mancipium ¢ autoridad de un
tercerc sobre persona libre,
El sz duris era la persona libre de toda autoridad dépendienda de eflas
mismas. Implica el dereche de tenerii patrimonic'y de elefcer respecto
de oiros los poderes precedentes. Se le conocit tanibién como pater fa-
milias y llegd inciuso a hablarse de las materfamilias. Ob cit pag 95.
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de la diferencia conceptual enire ciudadanos y ne ciuda-
danos, hasta el advenimiento de la categoria juridica
"sufeto” 2.

Lo que denominamos personsa, al decir de Valencia Zea,
es la capacidad para ser titidar de derechos y para respon-
der por los hechos ilicitos %, donde corifluyen como uni-
dad, nocién que en su criterio sigue 1a filosoffa actual 5.

Para la doctrina juridica espafiola posterior a 1978 la
persona aparece priinerc como "sujeto de derécha” y, pos-
teriormente, en: los diversos planos en que los derechos fa
van situando, siempre come el eje o el antecedente de todo
lo demas que juridicamente pueda ser” 7.

Con esta 6ptica personal fundamentalista, dice Arce y
Florez Valdés, el derecho civil asume o se erige en polo de
atraccién de materias tales como los derechos de la perso-
nalidad (vida, libertad, honor, nombre..}, como la capaci-
dad {nacimiento, desarrolloy extinicidny, como sucondicidn
y sus estados; el gjercicio de sus'poderes y 1a responsabili-
dad que les incumbe. Sus manifestaciones externas (per-
sona fisica y persona juridica: asociaciones y fundaciones),
sulibertad y hasta los rasgos onticos de-su actividad bési-
ca intérpersonal 2.

La Persona Juridica

_ En la teorfa juridica del siglo XIX, a partir de Jos estu-
dios de Michoud y de Saleifles, ? aparecié la conceptua-

4, Para seguir su evolucién cfr * Critica Constiticional ", Céceres C :
Pabio, pags 115 y ss.

5 Vealencid Zea, Arturo, Derec:ho Civil, Tomo I, Temis 1979 pag £17.

6. nota 22 loc <it, pag 417.

7. Concepto de Derecho Civil, Herndndez Gil, pag 78 y 177.

8. B Derecho. Civil, Constitcional, Arce y Valdés, Joaquin, Civitas, Ma-
drid 1986. Pag 46.

9. Tesis dela realidad técnica que evita 1a exageracién de la teoria orgédnica
5in distar de elia .

lizacion de la personalidad moral, catalogada como la "atri-
bucién de derechos y de obligaciones a ofros sujetos que
no son los seres hwnanos. Estos spjetos de derechos son
llamados persoras morales, personis civiles, personas juridicas
o también personas ficticias ¥, denominaci6n que implico
una especial concepcidn de la pérsonalidad™.

Alli mismo se mencionan las variantes tedricas del pro-
blema: las que ven en ésta personalidad una ficcidn, que
para unos es una ficcion abusiva de la docirina ¥ para otros
una ficcién itil de la ley. Para los ofros se trata de una reali-
dad técnica y para algunos otros objetiva®.

Cuando culminaba el Siglo XIX la nocién de "derecho
subjetiva” induciala existencia de un sujeto a quien se atri-
buta ese poder; un sujeto de derecho o o que equivale en
el lenguaje juridico a “une persona”. Pero la personalidad
no era un derecho subjetivo sino una cualidad juridica que,
constitufa la condicién previa de todos los derechos y-de-

-beres y se le equiparaba a la "capacidad juridica” ®.

10. Entre leg distintas tesis se cuensam:

-Tesis. de. la Ficeién: impulsada por SavignyPuchta' y Windscheid, que
satisface la necesidad de la técnica juridica de poder emplear el coricep-
to del derecho subjetivo ain alli donde o se trata de los derechos del
individua,

-Tesis organica: €s unia, persona colectiva con una voluntad célectiva. réal
{ Gierke, Beselet, Zitehnanm).

- Tesis dél-destinatario Thering; corfesponden.esos derechos al conjunito.
de los miembras de las corporaciones o de los beneficios en las fundacio-
nes, que se acerca a la de a propiedad, colectiva difimdida én Francia
por Planicl y Berthelemy y-en Holanda por Molengraff  la personalidad
moral no es mas que un modo de explicar Ja propiedad colectiva ).
~Teoria del oficio { Holder y Binder): los verdaderos sujetos de derecho
no son los destinatarios sino ks facultados para disponér .

~Feoria del patrimonic para un fin (Brinz): los derechos de las personas
juridicas en rigor no pertenecen & nadie, sine que 560 pértenecent para
un fin, aquellos estan afectos.a éste.

Cfr Todas estas tesis en "Tratado de Dereche Civil", Enneccerus-Kipp-
Wolf, Parte General, Tomo I, Edit Bosch Barcelona 1953, Pags 422 v ss;
11. Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Planiol y Ripert, Cultural
5.A., Tomo lo. Las Personas, estado y capacidad, Habana; 1945, Pag6l.
12. ob cit. pag 62.

13. La capacidad juridica no se ha de confundir con la capacidad de
obrar {esto es la de negociary'la capacidad de imputacion), o sea la ca-
pacidad de producir efectos juridicos por Ia propia voluntad . Son los
equivalentes respectivos a la capacidad de «goce» y la capadidad
de "efercicio”.
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De acuerdo con la evolucion del derecho para esa
época, la capacidad juridica de los hombres se presuponia,
v por tanto no era objeto de declaracién especial; lo cual
Nlevé a Erneccerus Kipp v Wolf z llamar la atencion sobre
el Codigo Civil de Rusia (antes de 1927) que "para el desa-
rrolio de las fuerzas productivas de a tierra de la Repribli-
ca soviética concedia capacidad juridica civil™<

El B.G.B. distingui¢ las personas del derecho pabli-
¢o de las del derecho privado, pero no fijé sus notas dife-
renciales; aquellas constituidas inmediatamente por la ley
o por el acto administrativo para ser sujetos de funciones
publicas, de modo que su constitucién estaba regulada en
el interés pablico por prescripeién del derecho o bien por
las que fueran reconocidas posteriormente mediante la ley
o ¢l acto administrativo de la autoridad competente por
ocuparse del cumplimiento de fines pblicos.”

El concepte de la personalidad es unitario, aplicable
a los seres humanos, a las personas juridicas del derecho
privado y a las personas juridicas del derecho piiblico. "Lo
diverso es el substrato material al cual se aplica tal concep-
0" *%; el cual en el ambito del derecho piblico serd el fin
dolectivo, que puede construir una voluntad en virtud de
la cual pueden ser titulares de derechos subjetivos y, ade-
mas, responsables por los dafios que causen a otros V.

14. Tratado de Derecho Civil , Ennecceras -Kipp-Wolf, Tomo I Parte Ge-
neral, Bosch Barcelonia, 1953,Pag 320 nota 3.2

15. Ellas son en el derecho aletén en su estadio de 1953 ¢ el Estado, los
municipios, los distritos, provincias,asociaciones de escuela, de cami-
nos, universidades, cémaras de comerrio ¥ agricoias, gremios, muiuales
de seguros, cogperativas, institutos de invalidez, de seguros de vejez y
de supervivencia, hospitales, asilos, el banco del Reich, algunas religio-
sas y, finalmente, las del derecho territorial. Enneccerus et al, loc cit pag
429,

16, Valencia Zea, A, loc cit pag 617.

17. La primera sentencia de la Corte Suprema de Justicia que acepi6 el
comprormiso y Ia responsabilidad de las personas juridicas, fue del 15 de
mayo de 1944,

El Sistema Juridico
Colombianc yla g
Persona Juridica

Veamos ahora sucintamente la posicion del sistema
colombiano en relacion con las personds ]undlcas priva-
das y ptblicas,

Por la conocida influencia del gistema positive francés,
nuestro crdenamiento civil definié Ia persona juridica como
"una persond ficticin capaz de efercer derechos y contracr obliga-
ciones civiles, y de ser representad judicial yextrajudicialnente"
(art 633); nocién que durante muicho tiempo determiné la
definicién piblica del asunto, asignandoles aptitud activa
y pasiva ¥ representacion extrajudicial y judicial.

La Sala de Negocios Generales de 1a Corte Suprema de
Justicia en 1955, dijo que la "calidad de persona juridica se:
adquiere por creacién legal ™ o por reconocimiento admi-
nistrativo, segin sea la naturaleza de la asociacidn o enti-
dad de que se trate" % de donde se colige que no se aparta
de las tesis sobre el origen de la persona juridica piblica
del derecho francés y del detecho alemén.

Las personas juridicas de creacion legal fuéron Ias en-
tidades de dereche priblico enttmeradas e el art-80 de la

18 Esta capacidad en primer térming abarcala del Constituyerite. Este se
1a confiere ak Congreso, a las Asambless departementalesy a lés Cosice-
jos Municipales , tendencia-que sé mantuvo tanto en Ia Carta Politica de
1886. como en la de 1991, para crearla luego en el 4mbito del derecho
piiblico bajo las diferentes denominaciones cemo-se verd despnés..

19 En el derecho privado, civil y comercial, Ja personeria juridica de las
"sociedades " emana de la voluntad de los contratantes o asociados que
se someten al cumplimiento de lastormalidades previstas para su regis-
tro (art 2079 C.C. yart‘)SCdeCo}

En el campo de las asociaciones y de las funidaciones las normas que
datan desde 1922 contemplan el reconocimmiento adminisirativo, que s¢
transfirié del Ejecutive a los Ministerios, a los Gobernadores y al Alcal-
de Mayor de la capital del pais.
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ley 153 de 1887 #, es decix, fueron de creacion legislativa (el
Congreso o el Ejecutivo habilitado para ello), pero hoy, lue-
go de tn siglo, se podria sestener que su creacitn depende
dela voluntad del constituyente o que son de creacidn cons-
titucional cuando de modo expreso les confiere los atribu-
tos de la autonomia, de la capacidad ¢ personalidad o per-
sonerfa juridica; por lo ¢ual convendria revisar con
detenimiento el punto respecto del ordenamiento consti-
tucional vigente. .

Las demds asociaciones de cardcter civil, comercial o
gremial, adquieren la categoria de personas jurfdicas me-
diante clertos requisifos, unas veces por el mero contrato o
concierto; otras por el reconocimiento por parte del 6rga-
no ejecutiva ™. Este pensaniiento se proyecto asi mismo en
el derecho politice %, social y del trabajo hasta la vigencia
de la constitucién de 1991,

El Estades

De analoga manera a como se ha abordado el tema de

. la persona nattiral, de la persoria juridica y de la persone-

20. T-a miacit, los depa:tamentos, los mumicipios, los establecimientas

debeneficiencia v los de instrucéién piiblica, las corporaciones creadas o
reconocidas por la ley.

Deesemodala per_sonzﬂidad de la Nacién no provendria de la Constitu-
cion sind de Ja Jey, tatito como Ja de los Enies Territoriales y la de algu-
nos Establecimientos Pablicos .

21, Sentencia del 7 de noviembre de 1955 LXXXT, 922, Consditese notas
al ari:633 en Codigo Civil de Ortega Torres , Temis; 1977

A partiride la vigencia dela Constitucion de 1991 la cuestién de la perso-
reria delos sindicatos es diferente : "5u recopocimienio furidico se produci-
ré con la simple inscripeitn del acta de constitucion” (Inc Lo art 39). )
22. En la personeria juridica de los "PARTIDOS POLITICOS " ( Ley 58 de
1985 ), segin la cual no s automética y estd sujeta al cumplimiento de
requisites que después de 1991 contraia el Consejo Nacional Electaral
{art 265-8. C.N.}

"La atifbucién de personeria juridica a muchos entes del Estado tiene
porobjeto facilitar la.operaéion administrativa mediante la descentrali-
zacién por gestion': Velez Garcia, jorge, en "LOS DOS SISTEMAS DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO®, Institucién Universitaria Sergio Arbo-
leda, Santafé de Bogotd, laed 1994, pag35. nota15.

tia, el concepte del Estado * puede acometerse a partir de
enfoques jurfdico-formales o sociolGgicos; tanto como s¢
afirme o nio su personzalidad, el Estado resyita un producto
de la razén juridica y se subsume en €l dmbito normativo
institucional. Se le concibe como ordenamiento juridico,
como estructura politica o como erdenamiento juridico -
politico *,

La Capacidad

Fs una cuestion juridica que gravita en torno de los su-
jetos de derechos, aunque la aptitud para obligarse con
otros fue una cualidad que ho siempre viajé paralela con
la nocién de la persona, como se ha acotadd, v estuvo res-
tringida en sus inicios, a tal punto que lego 4 distinguirse
entre la capacidad natuzal, de derecho, de goce, v la capa-
cidad de obrar o de gjercicio y negocial ®.

Del mismo modo cuando se exteridi6 universaimente
el reconocimiento de la personalidad a fodos los seres de
la especie humana y s¢ les reconoci6 ¢l derecho de igual-
dad ante ia fey %, y respecto del Estado, se les otorgd el
deréchio autdnomo de obligarse 7., '

23 El tema del Estade ha sido objeto de-estudios dé mainera mdepen-
diente por la ciencia politica, por la teoria del estado y por el dérecho
constitucional. Seglm P. Lucas V, dos sonlas direcciones mas significati-
vas sobre el estidio del Estado : Ia de Ja dogmitica juridica y lasdela
ciencia politica. )

Para mas detalles ver "Curso de Derecho Poliico "; Lucas V., T
Voltmen 3. Edit tecnos Madrid 1976,pags 17-31.

24, Mayores detalies v observaciones ¢riticas loc cit nota precedente , y
en el Cap VI del Volumen 2o, pags153-174.

5. Fl términe "capacitas" en sumas amplia acepcidh indica aptitud para-
ser sujeto de derechos y ejercerios mediante negocios juridicos.Asi la
dice Valeacia Zea, en su Tome I de Derecho Civil, 1979 Temis Bogisia, en
cita de'Savigny, que Fué quien primero precisd la docirina de a capaci~
dad comio aptitud . ATl mismo se refiere a 1a doctrina alemana que con-
tiene idéntica distincién . ’

26. Esto por el mflujo de las tesis de 1os dereches humanos. Fara la corni-
sulia de su evohwcibiv desde el medioevo, su constitucionalizacion en
norteamérica, e} paso a Francia y su extension desde alli a ctros paises,
sugerimos segiir la obra citada de Verdé , especialmente en el capitulo
"la aveniura de los derechos humanos!, Pags 39-63 .

27. Para Valencia Zéa, la diferencia éntre-ellas radica en la yoluntad re-
flexiva que va ligada a la capacidad negocial . Toc cit pag 502
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Merced a la concepcidn
cientifico politica del Estado,
contempordneamente tiene un
pesc imponente sobre los in-
dividuos y las agrupaciones,
tanio que el Estado cumple
obligaciones y se tornéd en
empresario, sin ser ajeno al
contagio totalitario. o de las
formas demoliberales, ni a los
efectos represivos cozrespondientes al intervencionismo clel
muevo Estado industrial que exige limitaciones en benefi-
cio general y resultados impositives ¥ coercitivos debldOS
aelementos ideclogicos totalitarios 2.

. Un elemento esencial de los coniratos, punto hacia el
cual se destina este escrito, siempre fue ¢l de la capacidad
que, en las épocas pretéritas a las cuales aludiamos, se re-
ferian a las personas libres y tuvieron por causa la protec-
cién del incapar, por falia de edad, de Ia prodigalidad y
del sexo; las otras se referian a los esclavos 2.

La Competéhcia

En el 4mbito del dereche piiblico es mas corrierite ha-
blar dé "competéndia” en Tugir de capacidad. La compe-
tencia se construye en razon de la materia, del lugar y del
tiempoy deben confluir para que, en ejercicio de la misma,
pueda validamente compromneterse respecto de actos o con-
tratos a los que la competencia autoriza y si no lo atiende
de modo consiguiente vicia su proceder y la validez de sus
actos ¥

28, Verdu ,ob ¢it pag 27.

29. Ob cit pags 328-329.

30. Curso de Derecho Adniiriistrativo, Tomo ), Garcia de Enterria -Ra-
mén Ferndnder, Civitas, Madrid, 1986, Pag 510

"En toda la carta politica
de 1991, al alero del estado
social de derecho, se cobija la
persona natural y sus
derechos inalienables”

La competencia emana de
la Iey en sentido amplio: de 1a
Constitucion y de Jas reglas
derivadas. Entre nosotros de
modo general los arts 60y 1220
de la Carta Politica de 1991,
definen las reglas que atribu-
yen las facultades de los fun-
cionarios v de los empleados.

Lz Constitucicon de 1991

Ta extension propuesta para esta colaboracién y su
objetivo central, no autorizan proceder de manera amplia
sobre 1a Carta Politica vigente, de modo que nos limitare-
mos a los temas que resulten directamente relacionados
con el de la personeria juridica en la contratacion
ESTATAL*.

Sin duda que en toda la Carta Politica de 1991, al afero
del estado social de derecho, se cobija a la persona natural
y sus derechos humanos inalienables, ahora dentro de la
denominacién de fundamentales (art 50 y titulo II), res-
pecto de los cuales se otorgan mayores medios de protec-
cién (acciones populares, accién de tutela, acciones de tum-
plimierite, control constitucional ¥ acciones del derecho
sulbjetivo en concreto), con lo cual contintga la tradicién
juridica ¥ se ahonda en la defensa de 1a persona misma,
desde la vida hasta su muerte y en todos los estadios de su
pardbola vital: desde el vientre materno, pasando por el
seno de la familia, el de la sociedad y del Estado hasta re-
gresar al senc de la tierra o dela volatilidad de las ceriizas,
para lo cual baste como demosiracion los catilogos de los
derechos fundamentales sobre Ia procreacion, los derechos
de la infancia, de la adolescencia, de la mayondad de la

31. Respecto del contrato estatal y no frente al confrato de trabajo.con los
trabajadores oficiales, pues la ley 80 no cabre estas relaciones gue se Ie-
var por las normas precedentes. a la carta, de 1993, en concepte gue na
repele el art 125 idem.
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tercera edad: los defechos de su formacion cultural y pro-
fesional, su participacién ciudadana y los det control de
gestion colectiva; los derechos de grupe como los de la fa-
milia, los de gremios o conjuntos de intereses politicos (par-
tidos}, sociales (gremios o asociaciones), econdmicos (em-
prresas) o decisorios (piebisdtos, referendds, inciativalegal),
enire otros mas.

El derecho econgmico de las personas, naturales y ju-
ridicas privadas, se advierte de modo amplio constituide
a partir del derecho econémico de la libre iniciativa para
la actividad econémicay de la libertad econdmica (art 333
cn), con sus limitaciones de orden constitucional tales
comp 14 competencia leal, la furicién sociat de fa empresa,
el abuso de la posicién econdmica dominante, ¢l interds
sacial, el ambiente y el patrimonio de la nacién (art 333
CP). o

Cuando se trata del individuo son eéxpresion igualmen-
te de otros derechos fundamentales como los del trabajo,
profesiéitu oficio, desarrollo dela personalidad’y medios
para lograr-otros, como ia propiedad, la vivienda digna, la
educacion.

Eniel teia delas personas juridicas 2 exdisten en fa nor-
ma superior algunos cainbios de frdtiz respecto del sisie-
ma anterior: El art; lo. g€ aleja del concepto de Nacion®,

32, Alas personas juridicas-se refiere la Constitucidn en el art 92 pasa
decir que "cualquier-persona natural o juridica podra solicitar dela auto-
ridad competenite Ja aplicacion de las sanciones penales o disciplinaries
deitvadas de la conducta de 1as autoridades publicas".

Se mendiona en el conferimiento <de la Personieria en el art 38 por la
Insericidn si se trata de sindicatds o de asociadiones. de trabajadores y
empleados; €l derechs de Asaciacion, conforme 2] art 38 es libre, s6lo que
ta organizadion de los Partides y Movindienios Politicos requieren de'su
feconocintiénto. adniinistrativo {art 108)."Y desde la mira del derecho de
Ta Evapresa de acverdo af arf 333 el punto se decide por la eliminacion de
los permisos previosy Téquisitos, a menos que la ley los adtorice.

33, Decia la anterior; "la Nacidn Colombiana se re¢dnstiye..... ™ (At 1o},
Estd catadteristica.se proyeciaria en el Codigo Contencioso Administra-
tivo donde se trata de Ia’ capacidad procésal de fa Nacitn y de du
representacién.en juicio {art 149).

para definir a Colombiacomo Estado-Social de derecho; sin
emibargo, al hablar de las autoridades no las refiere como
estatales sino como republicanas y de sus actos
responsabiliza al Estado (arts 6 v 90}.

El Estado se integra de conformidad con la Constitucion
por las ramas del poder publice y ellas por Organos y Entes
{art 113 y 125 ¢.;). Las ramas del peder pflbli_co somn las co-
nocidas como legislativa, ejecutiva y judicial. De los érga-
nos existen dos clases: los giie conforman las ramas ¥ los
otros que son"auténomos ¢ independientes’, tales como los
de Control (la Contraloria y el Ministerio Piblico *); aurn-
que rio son los {inicos, pues también existen entes. aukdnoO-
mos universitarios {art 69 cm), el ente que concreta la in-
tervendicn estatal en el espectro. electromhagnético {art 76
idem) el ente egulador de la television {art 773d).

Fl elemento comin de todos ellos resulta ser S _crea:-
cién constifucional, pero no todos los drganos adquieren
capacidad juridica, aunque tengan competencias ptiblicas.

En cuanto a 10s contratos; por ahord denominémosles
priblicos, el art 150 de la CN. de 1991 contempla sendos

numeralés que conviene estudiara saber: €l 90, que dispo-

né qué a fravés de 1a ey el Congreso "concede autoriza:
cicnes al Gobierno para celebtar confratos, negociar emprés-
fitos yenajenar bienes macionales” -con la obligacion de laren-
dicion peri'éd'ica de irfformes sobre estas autorizaciones.

El otro texto es el inciso finzal del mismo articulo segtm
el cual "compete al Congreso expedir el estatiito general de
contratacion de la administracion publica y en especial de la
administracion nacional". .

34. La Constitucion confirid ese cardcter 4 la Contraloria General dela
Repablica cuarido le otorgd autonomia administrativa ¥ presupuestal
(inc 4o del aft 267), A la Procuraduitia General dela Nacidn nose refirid
en i0s mismos. iérminos, pero en su estatuto basico s¢ le otorgaron
estos mismos atributos. -
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Pero, asi mismo el art.352 de la Norma Suprema de 1991
dispone que la Ley Organica del Presupuesto regulard,

enire otras materias, la de "l capacidad de los organismos y

entidades estatales para contratar”. Entonces, brotan una pri-
mera conclusién y una duda. Aquella es que la capacidad
para contratar la confiere la ley, conlo cual no se aparta de
nuestra tradicién juridica, v la dubitacion es esta: cudlesla
norma que define la capacidad contractual en el Estado ?

Nos parece que cuando la Constitucion indica que un
ente u organo de su creacidn tene capacidad y autonomia
por prevision constitacional, en aplicacion del principio de
la eficacia de los mandatos del constituyente, debe seguir-
se-gue le estd confiriendo capacidad contractual. De la mis-
ma formia, en las restantés materias sérd ¢l Corigreso, es
deécir la Ley, la que oforgue esa capacidad, bien sea por
aplicacién de las reglas de la Ley Orgédnica del Présupies-
to (art 352 C.P) o de la ley de confratacioni estatal o ptibli-
ca; en previsiones de la propia Carta existen Leyes de ma-
yor jerarquia respecto de 1as otras, si con detenimiento se
siguen las voces del art 151 de la C.F, donde reza que "el
Congreso expedira leyes organicas a las cuales.estara stije-
to el ejercicio de la actividad legislativa”, y entre estas se
ubican "las normas sobre preparacién, aprobaciény ejecu-
cién del presupuesio de rentas y ley de apropiaciones”, o
Ley orgénica del Presupuesto, contemplada enlos arts 352
idem?;

Otra de las formas legales de habilitacién pata contra-
tar es la Ley de autorizaciones del nmero 9 del art 150
C.P, pero obsérvese que por-ella no se otorga personeria al
Kjecutive, pues se la entregd ¢l Constituyente de confor-
inidad con su art.89, pero esa ley es un requisito constitu-
cional para él ejercicio de 1a competencia respecto de-esos
contratos:

35. Esta es una sujecién procesal de la actividad legislativa. En fal senti-
do la sujecion es mds del proyecto de norma, que de ella misma. Las
leyes ordinarias, de facultades, generales, estatutarias, Grganicas, no son
mutuamente subordinantes, aungue sujetan de diverse mode las acGvi-
dades de las autoridades.

Y, finalmente por la ley sobre contratacion estatal.

s

Es factible gue exista coniroversia entre las disposicio-
nes que sdbre capacidad para comdratar contenga Ley Or-
génica del Presupuesto y las restantes leyes, la cual se re-
solveria bien con la aplicacién prevalente de la ley orgami-
ca, ora con la complementariedad de las normas, o por la
aplicacién de la norma posterior ¢ de la ley especifica.

Cada una de las afirmaciones correspondern ala respues-
ta que se conceda a la pregunta de la prevalencia de los
textos constitucionales, contenides ¢n Iugares diferentes:
el art 150 y el art 352 C.P. *. Siguiendo el principio de la
armonia de los textos de la Carta politica no son excluyentes
sine complementarios, liego encontrariamos fundamen-
tos legales de la capacidad contractual en anbas riormas.
De ese modo las leyes organicas no contendrian prevalen-
cia "sustantiva" sino subordinacién procedimental parala
expedicion de otras.

Empero, la norma orgénica no podria ser modificada
sino a través de Ia expedicién de otra del mismo cardcter y
no por la ley ordinaria; con lo cial no serfa criterio vilido
acudir a la aplicacién de la ley posterior; sino en cuznie
fuere de idéritica naturaleza. Y en cuanto a la especificidad
tanto la Ley Organica del Presupuesto como 1a ley ordina-
ria de contratacion. son auténomas ¥ por elle se comple-
mentan y refierén mutuamente al tema de la capacidad.

Con fundamento en el art 150 C.F, excluida la antagonia
de sus textos y precisdndoles como armaénicos, debe obser-
varse que el primero contiene una regla general y otra es-
pecial’ Fs gereral, en cuanio menciona los confratos de
modo amplio al referirse a los centratos de la Nacion para
lo cual nos valemos de Ia calificacion que de los bienes allf

36. Descartamos el problema de los textos constitucionales inconstitu-
cionales, respecto del cual se ha cuestionado ld doctrina espanola y
alemana reciente.
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mismo se realiz6; pero es especifica en cuanto a dos con-
sratos: el de empréstito (adquirir bienes en mutuo podria
decirse a cargo de Ia Naci6n - deberia ser del Estado - para
ser coherentes con el art 1o, attn bajo otras formas del o~
tuo} ¥7 v el de la enajeniacién de bienes nacionales (que ne
s6lo es la venta, uno de los fitulos por los cuales se puede
transferir). '

Podriamos ir mas all, si tenemos en cuenta que €l des-
tinatario de tales autorizaciones es el Gobierno Nacional {art
115, Presidente y Ministro del ramo, Director de Departa-
mento Administrativo y/ o Superintenidente) y apuntar que
dichas autorizaciones no son amplias sino restringidas o
especiales; conlo cual, fanto per su extensién como por los
sujetos y el objétivo, la generalidad que se pretendé seres-
tringe y se coniraporie a Ias pretensiones del inciso final
dél art 150 conskificional, que se refiere de modo especial
a Ja contratacion nacional. '

Esta nocién es ngs amplia y general, pues abarca todo
el fendmerio de la condratacion, tanto temporal como ma-
teridlmente y no mediarite autorizaciones, restrictivas y

especificas, y en telacion cori Ia contratacion de la admi-

riistracidn publica. -

Sin embargo, la ley 80 de 1993, contiene previsiones
sobre el contrato estatal de empréstito que sorn generiles, y
de modo amplio se refiere a la venta de bienes nacionales,
ya que par tratarse de unaley principal establecié para los
coritratos estatales los principios del derecho privado, del
derecho de coritrato de venta {compraventa) en el codigo

37. Bl Paragrafo 2o del art 41 sobre las operaciones de crédito piiblico
meciona comé una de sus.especies el Emipréstito, las otras sonla emision,
suscripcion y colacacion de bonos y titulos valores,los créditas de pro-
veedores y €} otorgamiento de garantias,

Menciona como-Operaciones del Manejo de la Deuda las de refinanciacion,
reestriichiracidn, reordenamiento, renegociacién, conversion, sustitucidn,
cémpra y venta de denda pablica, acuerdos de pago; cobertura de ries-
gos, cipitalizacion conventas de activos, titularizacion y las similaves.

civil y mercantil y no previo reglas propias para las ventas
estatales.

Sin que hallemos bases para una teorid general de las
personas juridicas en 1aley 80, elia es al contrario muestra
de excepciones muy puntuales, por considerar superada
Ia discusién académica del siglo anterior, en el tema de las
personas juridicas.

Resulta indiscutible ya la clasificacién tripartida de las
personas juridicas: como Puiblicas, p_n'_muias y mixtas, éstas

.autorizadas por lag coporaciones piblicas nacionales, de-

partamentales y mumnicipales seégin la participacion. patri-
monial de bienes del tesoro phblico. Es ¢l evento dela pre-
visi6n dél ntumero 7o del art 150 respecto del Congreso,
paraque por ley, cuya iniciativa reside en el Ejecutivo,cree
o autorice la constitucidn de "sociedades de economia mix-
ta", qué, se repite;, en el ordert departamental para la Asam-
biea previa iniciativa del Gobernadot (Art 300-7) y en el
orden municipal para el Concejo (art 313-6), cuyo aitece-
dente legal data de 1968 en los decretos 1050, 3130 y 3135
de‘la reforma administrativa v en Ia reforma constitucio-
nal de 1968 (art 76)*.

Las personas juridicas Pablicas de conformidad con la
Constititcion, punto donde no huba salto al vacio, nos re-
ferimos a Ia consagracion legal de 1887, ya puede degirse
que la Constitucién a través de criterios como los.de auto-
nomia y representacion constitucional pues para nosgtios
tal es su origen (fa Iocucion corriente es decir representacidn
legal, tanto que la Constitucién de 1991 asi la utiliza), re-
sulta indiscutible la nocién.de persona juridica pablica para
el Estado, tanto como las de los Entes Territoriales Departa-
mentos y Municipios.

38. La diferencia en este estatuto es el tratamiento que se hace para los
efectos del contrato estatdl,frente a lag sociedades de economia mixta a
partir del 50 % de la participacion publica.




En el nivel estatal, con
apartes del art. 150, sale avanie
esta tesis, aunque exista un
control por activa y por pasiva
del Congréso, ya por medio de
autorizaciones o por la ley de
centratacion estatal y de la ad-
ministracién o de la adminis-
tracién nacional.

En el nivel departamental
la autenomia emana de ia
Constitucion previo el acto de
su creacifn legal como Enfes ¥, Dice el art 286 quie "son
entidddes territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas" y el art 287 dispone-
que los entes territoriales gozan de "autonomia para la ges-
tién de sus infereses y derdroe de los limites de fa Constitu-
ciény laley", ttenen los derechos qué alli mismo se listan.

Sabre la "representacitn del departamento” el art. 303
de la Carta dispone que el jefe de la administracién
seccional serd el Gobernador asi como su represertante le-
gal, es decir por mandato constitucional cumple esta tarea
y compromete al departamento contractualmente.

El art 314 repetiré lo dicho para el Municipioc pero atri-
buyendo su representacién, legal al alcalde, como ya se es-
tilaba entre nosotros desde 1978.

En cuanto a los Distritos, entes territoriales de consa-
gracidn constitucional, para su ereccion es perentorio tra-
mitar un acto constitucional que lo establezca. Luego su
creacion y capacidad es formal.

39. Sindnimo de sujeto y diferente al de ios drganos. Bl art 297 de la C.P
al tratar el régimen departamental dispone que la creacion de un depar-
tamento se haga conforme a la ley orgénica de ordenamiento territorial.

"En cunnto a los distritos,
entes territoriales de
consagracion constitucional,
para se ereccion esperentorio
o tramitar un acto

constitucional qie
lo establezca"

Los territorios indigenas de
conformidad con el art 329 se
integran de acuerdd con la ley
organica de ordenamiento te-
rritorial ¥ su delimitacién por
el Gobiernio Nacional, con par-
ticipacién de los représentan-
tes. de las comunidades
indigenas previo concepto de
la Comision de Ordenamiento
terriforial. Su gobierno cuando
comprende dos ¢ més depar-
tamentos se hard por el Cosnise-
jo Indigena en coordinacién
con los Gobernadores,

Este Consejo represesita a los Territorios ante el Gobier-
no Nacional y las demis entidades a las cuales se integren,

La Constitucidn hablé también de otras formas de or-
ganizacién territorial tales como las "regiones" y las "pro-
vincias", que defini6 en el art 306 y 321 respectivamente, y
que ia Ley podré darles el caracter de Entidades Territoviales
en los términos de la Constitucién y de la ley orgénica de
ordenamiento territorial. Seginla Constitucion rio.son per=
sonas juridicas de derecho piiblico; a menos que la ey or-
génica asi fo convenga. '

Del mismo modo el art. 319 de la C.N. cataloga como
Entidades Administrativas alas Areds Metropolitanas, que
puederi convertirse en Distritos posteriormente segarn la
ley orgéinica de ordenamientg territorial. A.ellas se las com-
prendera eritre las personas jurfdicas ptiblicas en la medi-
da en que dicha ley organica les conceda obrar como per-
sonas juridicas, es decir en cuanto les otorgue personeria
juridica.
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La Personeria y Ia Capacidad
para Contratar en la Ley 80

Entidades Estatales

La ley 80 de 1993 se expidié como "estatuto general de
contratacién de la Administracién Prablica®, es decir, desa-
rrollz el inciso final del art. 150 de la Constiticion, y su
abjeto es el de "disponer las reglas y principios que rigen
los contratos de las Eritidades Estatales” (art. 1o Ley 80).

La exposicién demotivos de laley destacaba su univer-
salidad estatutaria, # que establecia una categoria trica
del contrato estatal, Ia capacidad para contratar y la com-
petencia pablica para hecerlo #.:

Cuando: ¢l Ministerio de Gobierno entregé al conoci-
miento phablico el texto y los comentarios iniciales sobre la
ley, recalco éstos aspectos y sobre todo su cardcter de nor-
ma principal. Resaltd que se trataba de una norma cityas
caracteristicas eran las de ser un éstatuito de principies, que
destacé Iaautonornia de la voluntad como factor prepori-
derante en la contratacién ¥ puntualizé sobre la unifica~
cidn. de los contratos de la administracion, ia universali-

dad del estattito y Ia supresion de tramiites y requisitos 2. -

De las expresiones del propio Estatuto en comiento
{art.20) surfge una limitacién coniractual respecto de los
Entes Estatales, segiin Ia cual tnicamente se consideran
como tales, para 1os. efectos de la ley de contratacién, los
indicados en €lla. Thice Ia regla: "para los sélos efectos de
ésta ley, se denominan entidades estatales”; las que se men-

40. "La fey pretende convertirse en Ia general y tnica para el ESTADO
en todo €l territorio nacional De allf que a reglén seguido defina las
Entidades Estatales {art 20. ) Publicada en 1a obra "Nuevo Estatuto Ge-
neral de la Contratacion Adininistrativa”, Betancur C, Jaime, Biblicteca
]urtd:caDLke la echr_'xén, Medellin, 1993, pag 105.

1. Toc it pag 122,

42, "Nuevo regimen dé Contrataéion Administrativa ", Ministerio de Go-
bierno, Santafé de Bogota Octuzbre de 1993, pigs 29-32

cionan en sus literales a) y b}, muchas de las cuales para
otros aspectos legales no recibirian ese tratamiento.

De la misma forma, el texto no restd esa capacidad alas
que ya eran consideradas como personas juridicas de de-
recho piiblico, por ejemplo: el departamento, el prunicipio,
¢l establecimiento piiblico.

Sin duida que, como-se trata de la norma de los contra-
tos estatales, es obvio sostener que mediante la ley tienen
"habilidad", o "capacidad", dirdn otros para celebrar con-
tratos estatales, aunque resulta mas apropiado decir, para
no traicionar a sus autofes; "competencia’ para celebrar
coritratos estatales; tanto Ios 6rganos y los éntes corrio zl-
gunas dependencias admm:stratwas que antes carecian
de ella.

En la Iista del literal a) del numeral 1o del art 2o de
la ley 80# figuran algunas que héasta ese momento no te-
nian dicha competencia yque la adgideren finicamente para
los contratos estatales, como las regiones, las provincias y
las areas mietropolitarias. '

Enel literal b) del mismo fitrmeral, se otorgd competen—

cia para contratar 4 organismos como el Senado y la C4-

mara gueé integran ld Rama jegislativa; al Consejo Superior
de Ia Judicatura y ala Fiscalia General de 1a Nacion™, que

hacen pirte de la Rama Judicial, aunctie otros érganos de

ella fueron excluidos, como aconfecié con la Corte S_u_pre—
ma de TJusticia, la Corte Constitucional ¥ el Consejo de
Estado®,

Se refiere 1a ley a los miinisterios, a los departamentos
administrativos, a las superintendencias carentes de per-

43, Por metodologia, en atencién a la fey'5 de 1992, no citaremos la Jey
como 8¢ de 1993, siro. por $iz numeTacién, tal coino rezala identificacion
de las normas legiles segim la ey estatutaria del Congreso .

44. Avmguie &sta por s1.norma-organica tenfa personerta juridica para los
efectos de la coptratacion:

45. Aungue intégran1a Ramia judicial (art 116 de Ia CTI?).
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soneria juridica, & las unidades administrativas especiales
que no fuvieren personeria juridica, que integran Ia Rama
Ejecutiva, puests que carecfan de capacidad para celebrar
coritratos como la propia norma Jo dice al final de este lite
ral, y a algumnos Organos de Control como las contralorias,
y ala Registraduria Nacional del Estado Civil, perteneciente
a la Organizacién electoral (art 266 c.n.), v les confiere la
expresada competencia.

Con la provision del literal b) del numeral 1o del art 20,
ha quedado deferida a la ley, come siempre lo estuvo; con-
ferir la capacidad para celebrar contratos estatales a " fos
Organismos ¢ Dependencias del Estado”, con lo cual se con-
vierte en principio amplio y es previsible su extens1én
futura,

Ofras entidades alli citadas ya gozaban de la capaci-
dad contractual que se les reitera, circunscrita a los efectos
de ia actividad contractual regulada por la ley 80, de don-
" de resulta la limitacién de su campo de aplicacién si, por
caso, se la compara con la centratacion laboral, especifica-
menie en fos contratos con los trabajadores oficiales®,

Sociedades dé Economia Mixta -

Detengdmonos antes en un tema aledafio al de las So-
ciedades de Economia Mixta. Es el referido en el lit ay del
nurn 20 del art 2o de la ley 80, donde habla de las asocia-
éiones y de las fundaciones de participacion mixta, aun-
que necesariamente difieren de las Entidades Pablicas y
de las Sociedadés de Fconomia Mixta como tradicional-
mente se las ha definido entre nosotros desde 1968.

46. La ley contiene también una definicién del concepto de "servidor pii-
blico" para la contratacion estatat (art 20), categoria que se ubica en el art
125 de la C.P, sin que se pueda extender a los émpleados prblicos, cuya
caracterizacién prosigue con las normas previas a la Constitucion de 1991
(los decretos de 1968 basicamente).

Noétese quelas sociedades, en el tenor que miramos, Tle-
van instta la caracteristica de la concurrencia en su capital
de Ia entidad del sector piblico v el privado, dato esencial
en la noci6n de la sociedad de economia mixta; pero del
misme modo mirese que en las "asociaciones y fundacio-
nes mixtas” allf tratadas no existe ef 4nimo de lucro propio
de las sociedades.

En estas asociaciones y fundaciones mixtas los tinicos
servidores pablicos, para los fines del contrato estatal, son
“los representantes legales y los funcienarios de los nivé-
les directivo, asesor o gjecutivo o sus equivalentes, en quie-
nes se delegue la celebraciér del contrato en represerita-
cién de aquellas”, ¥ sin poder éxtendetla a otros efectos
como los del dmbito" laboral adiministrativos”, pero esa
definicion servird para extenderles el consiguiente régimen
disciplinario y de respansabilidad,

Dichas asociaciones y fundaciones difieren igualmerite
de las sociedades mixtas contempladas en el lit a) del nu-
meral 1o del art. 2o de la ley 80, porque éstas son socieda-
des de economia mixta en las que el Estado tiene partici-
pacion igual o superior al 50 %, y-son verdaderas enipie-
sas con dnimo de lucro y no de beneficio comitn como es
caracteristico en las fundaciories v en las asocfaciones.

De los Consorcios
y de las Uniones Temporales

El mismo estatuto reguld las instituciones del consor-
cio y de las uniones temporales, situacion caracteristica del
contratista para los efectos de la contratacién estata],

Ya en el D.L. 222 de 1983 se hablaba del consorcioen su
art. 3¢ al autorizar que dos o mis personas pudieran pre-
sentar conjuntamente [a misma propuesta.
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Ahora, el consorcio se caracteriza por la posibilidadgue
se otorga a las personas {naturales o juridicas) de "presen-
tar una misma propiresta para la adjudicacion, celebracién
y ejecucion de un contrato”,; y se precist con la norma la
responsabilidad solidaria®” enlo concerniente cori "todas 'y
cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y
del contrato” (art 7o), por ello la consecuencia de la afecta-
cién a todos los miembros que la conforman, sin que por
ello exista und persona juridica®.

En la unién temporal los presupaestos son los mismos
respecto de Ia proposicion. del conirato, pero las sanciones
por ¢l incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
prapuesta y del contrato se impondrédn de acuerdo con la
participacién en la ejecucion de cada uno de los miembros
de la unién temporal.

Entonces, el consorcio y la unién temporal no son, per-
sonas juridicas,pero si tienen capacidad para contratar par
mandato o beneficio derivado de la ley, con una precisién
de su responsabilidad contractual, ’

De la Competencia
en el Proceso de Seleccién Objetiva

La competencia para ditigir licitaciones o concursos y
para celebrar contratos estatales, de conformidad con el
articulo 11 de la ley 80, por principio y regla general se
concreta en la persona del “jefe ¢ representante de la Futi-
dad, segiin €l caso"®. '

47. Lasolidaridad es una expresion de Ja garantia personal, pero nd es
fuente de la personeria juridica del contrato de sociedad (art 2079 e.c.) ni
en el derecho civil ni en el derecho comercial:

48. El Gobierne las considera "asociaciones". "Nuevo Régimen de Con-
tratacion Admnisfrativa", pag 121,

49. De paso pueden hacerse estas distinciones :

La Actividad contraciual abarca los periodos pre-coniractuales, contrac-
tuales propiamenté dichos y la &tapa post-contractual; y ennuéstro sen-
tir-es una expresion.de ]a.%ﬁvi_dm?;z-&_dministmﬁw, as yra Funcitn Admi-
nistrativa. La Seleccion objetiva del contratista, comprende a licitacidn y
los concursos de méritos. Es igualmente actividad administrativa aun-
que de controf jurisdiccional restringido. La Celebracion del contrato es
ura parte deda acﬁv_idad-contractuaf, consecuencia de la etapa de selec-
cién objetiva del confratista y es expresion de la voluntad del ente esta-
tal para ligarse en contrato estatal.

Como no todas los Organes, Entidades y Dependeén-
cias tienen representante legal con capacidad de ejercer los
atributos de la personeriz o de la competencia en materia
contractual, como son los de obligarse extrajudicial o judi-
cialmente {a tono con el art 633 def C.C.), porgue no todos
tienen personeria juridica, por ejemplo el Ministerio, aun-

que el ministro sin duda es el jefe del Ministerio, tehemeos

que ent las Entidades Estatales mencionadas por el art 20
delafey 80 serd el Jefe o el Representante de la Entidad quien
lleve a su cargo la regencia de la celebracién del proceso
de seleccién objetiva del contrafista y quier: suscribird el
contrato cuando sea de formalidades plenas, o dé la res-
pectiva orden-en los demés casos. :

En verdad estamos ante Entes estatales con Jefe para los
fines coniractuales pero sin representarite legal, aungue
pueden fener representante.

Si ¢l Enite Estatal tiene personeria juridica tendra as
mismo representante legal, en quien reposaré la capacidad
pata la escogencia del contratista y parala celebracion del
contrato; en firi, para expresat €l consentimiesito estatal,
como es la regla inférible del literal ¢) det rdumero 30 del
art 11 de la ley 80, cuando réconoce que” los represenfanies
legales de las entidadés descentralizadas en todos los orde-
nes y niveles", fienen competencia para celebrar contratos
a nombre de la Bntidad respectiva.

Esta tegla se proyecia también sobre la delegacion v
sobre la desconcentracion del proceso de seleccion, por-
que el art 25-10 de 14 ley dispensa al "jefe o representante
de las Entidades" Ia posibilidad de Delegar la Facuitad para
Celebrar Contratos, en los términios del articulo 12 de la ley
v ton sujecion a las cuantfas que sefialen sus respectivas
Juntas o Consejos Directivos. Y donde no existan estos, se-
gan Las cuantias que fije el reglamento de la ley de
contratacion,

El articulo 12 del estatuto enmencidn a su mo_do_ expre-
sa que "los jefes y los representantes legales de fas Entida-
des estatales" podran delegar total o parcialmente Ja com-
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petencia para celebrar contratos y desconcentrar la reali-
zacién de licitaciones o concursos en los servidores piibli-
cos que desempefien cargos del nivel directivo 0 ejecutivo
0 en sus equivalentes, pero no siempre se refiri6 a los re-
presentantes legales pues en varios pasajes aludié a los
meros representantes.

Entre el mimeral 10 del art 25 y el art 12 de la ley se
puede notar una diferencia textual, pues en éste se men-
ciona al representante Iegal y en aquel no, diferencia que
llevada al extremo impondria concluir que ftinicamente
quién sea representante legal podria delegar y
desconcentrar las facultades relacionadas con ia celebra-
cion del contrato y con 1a escogencia objetiva del contratis-
ta respectivamente, si se atiende al tenor del articulo 12,
perc, no el que hemos deriominaclo, con invocacion dela
ley; come simple representante. Pero, de andloga mariera,
el mameral 10 del art 25 concuerda con el inciso lo del art
11 en cuanto los dos no aluden al representante legal, sino
al "representante de la Entidad".

Creemos que la everitual contradiccion se zanjarfa pre-
via consideracién de que quien puede delegar y descon-
centrar procesos en la actividad coniractual estatal, es quien
tiene la facultad legal de compromieter y dirigir, es dedir,
quien esté llamado a dirigir el proceso de escogencia y a
suscribir el contratd, que corre pargja con la nocién de
representacién para los fines contractuales, una vez en el
representante legal del Ente cuando ignalmente ostenta

persoreria jutidica y en otras el representante cuando de

suyo no es persona juridica pero si Ente estatal para los
efectos del Contrato.

Es una sutileza que genera el mismo estatuto, pero que
se logra salvar con textos de la propia ley como los arts 30
y 41, entre otios, como los que contemplan la responsabili-
dad confractual.

Fl nimeral 2o del art 11 dela ley 80 asigha al Presidente
de 1a Repriblica la competencia para celebrar a nombre de
ia Nacién los contzatos, pero no por elio el Presidente diri-
ge €l proceso de seleccitn del contratists, aungue podria
hacerlo como jefe supremo de la Administracion (art 189
cn), que sin duda puede delegar y desconcentrar esta fa-

cultad segtn el art 211 de la CN. y la Ley 80

Enlos literales a) y b) del nitmero 30 del art 11 dela fey
80 se personalizé Ja competencia para celebrar los contra-
105 a nombre de las Entidades allf indicadas, lo cual se
acompasa con las normas de la responsabilidad subjetiva
irpuesta por la actividad contractual., S

Por ello, la celebracion del contrato se hard por el "mi-
nistro, los directores de los departamentos administrati-
vos, los jefes de la unidades especiales, el presidente del
Senado y de la Cémara de Representantes, los presidentes
de la Sala Administrativa en el Consejo Superior de la Ju-
dicatura y de los Consejos Secionales, el Fiscal General de
la Nacicii, €l Contralor, el Procurador, 7 el Registrador
Nacional”, de acuerdo con el literal ay det numeral 36 del
articulo en cita i

Y lo propio enel nivel territorial, cuando se refiere alos
gobernadores y a los alcaldes {que asi mismo son repre-
sentantes legales del departamento y del municipio, segfin
Ja Constitucién respectivaments), los contralores; "los re-
presentantes legales de lasregiones, las provincias, Ias dreas
metropolitanas, los territorios indigenas y de las asocia-
ciones de municipios”, segiin ecen las normas legales de
su organizacién y funciohamiento.




La Personeria y la Solucion
de los Conflictos

En primer término examinaremos el punto de la solu-
cién de conflictos extrajudicialinente o mediante otros
medios de solucién de las coniroversias.

Como se anoté en las reglas del derecho comiin, la ca-
pacidad de las personas juridicas les permite obrar
extrajudicial y judicialmerite, tal como dice el art 633 del
C.Civil, Io cual lleva a indagar si los Entes Estatales que
segun la ley 80 de contratacién estatal Henen capacidad
pard contratar, la tendrén para intentar la solucién
extrajudicial de ¢onflictos generados por la actividad
contractual.

A nviestro parecer si la tienen, como lo admite el art 68
delaley cuando dice que "las entidades a que se refiere el
art 20 del presente estatulo y l contratista buscardn solu-
cionar en forma &gil ¥ directa las diferencias y discrepan-
cias surgidas de’la actividad contractnal”, lo cual nio se én-
tiende sing como una prolongacién de Ja.capacidad y dela
competencia, que es una muestra de la, personeria, y mas
propiamente de la competencia para actuar extraju-
dicialmhente, mediante el arreglo directo; la transaccion y
la conciliacion, aunque pdrd esta forma de solucion de con-
flictos existen textos désde 1991 que la regulan y que no
permiten excluirles la competencia legal para ello.

Este aserto lo avala también Ia norma del art. 70 idem
que les confiere atribucion para pactar la clatisula
compromisoria ¥ en general para el pacto arbitral (art 71
idem) respecto de las diferencias sucedidas por razén de
la celebracion del contrato, de si ejecucién, su desarrollo,
terminacién o liquidacida.

El Comparecimiento en Juicio

El tema no parece ofrecer Ja misma nitidez cuando de
la comparecencia en juicio contencioso administrativo se
trata, porque pueden verse posmones divergentes sobre
el punto,

Bs indudable quie la jurisdiccién respecte del contrato
se unific, optando por ef juez de la funcién administrati-
va, es decir por la jurisdiccion contencioso administrafiva,

- al tenor del art 75 de la ley 80; pero como quiera que el

articulo 149 del C.C.A., régulador de la "representacion de
las personas de derecho piiblico” ante ella, no es conso-
nante con e} esquema de los articulos de 1a ley 80 reciente-
mente comentados, se presentari estas inquietudes por-lo
menos: '

1a. La que considera que ¢omo la ley 80 en verdad es
especifica por su temdtica {contrato estatal), atmque con
vocacién principal, no modifico de modo expreso él art.
149 det C.C.A, y desde luego permite decir que para los
efectos judiciales las competencias o habilitaciones én efla
conferidas lo faeron inicamente para los fines contractuas
les, es decir, competencias simplemerite sustanciales, que
no deben entenderse extendidas.a los campos del juicio o
de la capacidad procesal para comparecer en sede Tudicial.

De rittestra parie objetainos a ello; que no tiene sentido
conceder competencia a las Entidades para compfometer-
se contractualmente sin otorgarles facultades para exigir
judicialmente sus derechos o para que resulte ser otro ente
el que les responda por sus litigios.

Del art. 149 se desprende que la Nacién actuaré repre-
sentada por el ministro, el jefe de departamento adminis-
trativo, el superintendente, el registrador dél estado civil, el
procurador, el contralor, segun el caso; pere debe observar-
se que lo eg respecto de los actos administratives y los he-
chos, lo que excluye para esos mismos fines a los contratos.
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Algunas de las dependencias estatales nombradas por
el art 149, ahora tienen capacidad o compétencia contrac-
tual, luego el problema subsistird frente a entes estatales
diferentes a los citados que ahoera tienen competencia con-
tractual pero que no estén enunciados por ese texto del
C.C.A., como las Regiones o ] Consejo Superior de la Ju-
dicatura, para dar dos ejemplos.

Que también la Nacién, siguiendo el texto del art 149
del C.C.A, estard representada en general por la persona
de mayor jerarquia en fa Entidad que expidio el acto o pro-
dujo el hecho; pero qué decir respecto del contrato estatal
celebrado por esas dependencias en cuanto la ley 80 se los
autoriza 7

Estimarnos que la norma del art. 149 no es aplicable para
la solucion de la cuestién, porque el contrato estatal nd es
un acto #dministrativo ni es un hecho de ese cardcter, asun-
tos a los que se refiere explicitamente aquel. Ello impone
concluir, entonces, que la legitinacién procesal activa y
pasiva deriva de la ley 80 esencialmente.

2. Emerge también aquella posicién que distinguiria la
accién contractual y el recurso de anulacién contra el lau-
do arbitral, respecto de las acciones previstas en los arts 84
y 85del CC.A.

Sin duda los Entes Estatales no mencionados por el art
149 del C.C.A pero si por laley 80 para los fines del coritra-
to estatal, son partes del contrato, del pacto arbitral y del
laudo, y como tales Hienen legitimacién coniractual y pro-
cesal, emergentes del contrato, del pacto arbitral y del lau-
do para acdonar y para recurrir de éste en anulacién, como
se, lo autorizan los arts 68, 70 y 72 de la ley 80; tanto que ia
ostentan para interponer el recurso extragrdinario de revi-
si6n ante la Corte Suprema de Justicia conforme a las re-
glas del arbitramento.

Lo creemos asf porque las acciones coritractuales defi-
nidas en el C.C.A. corresponden a las partes del cantrato
{art 87 C.C.A.), enire elias las Entidades Estatales, lo cual
les confiere capacidad para ser parte procesal y para accio-
nar. Ello significa que de acuerdo con ef art 45 de 1aley 80
si de Ianulidad absoluta del contrato se tratare, esta confe-
rido a cualquier persona alegarla, puede ser declarada de
oficie, o por peticién del ministerio plblico, o alegada por
las pattes (allila Entidad estatal), e incluso en algunos even-
t0s declararse por acto adminisirativo, en razén de la ca-
pacidad que seconfiere al respecto por la ley *.

Y si de la nulidad relativa hablaramos y no resultara
saneada por el transcurso del tiempo - {dos afios) desde la
ocurrencia del heche -, 0 no se hubiere ratificado, se la de-
clarara por peticion de parte, donde sin duda se ehcuentra
la Entidad Estatal.

Con lo cual, nos parece que se salva la aparente discor-
dancia entre el art 149 del C.C.A y la capacidad judicial de
los Entes Estatales partes del contrato, respecte de Ias con-
troversias contractuales ante el estrado de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

3a. Finalmente serd la ley Ia que defina si la demanda
se debe dirigif contra la Nacién o contra ¢l Estado o tni-
camente contra la Entidad Estatal Contratante o conitra 1os
dos. Por el momento resuita aconsejable y prudente de-
mandar a la Nacién v al Ente contrante, sin que por ello
renunciemos a la idea de la capacidad para demandar y
ser demandado judicialmente el Ente Estatal contratante.

5. Los casos de los numerales 10 "se celebren con personas incursas en
casuales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion
y la ley"; 20 "se celebren contra exprésa prohébicion constitucional o le-
gal”; ¥ 40 "se declaren nules los actes administrativos en que se funda-
menter", del arf 44 de la ley 80.
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