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1. CONSIDERACIONES

El consultante no expone un caso concreto, particular, ni remitié con la consulta documento alguno del cual pueda inferirse el caso especifico
que la motivd. Por tanto, la Sala estima que la consulta es de caracter general, abstracto y, en consecuencia, las apreciaciones y el concepto que
se emiten tienen ese mismo caracter. Las hipdtesis que en algunos apartes de este concepto se plantean, tienen alcance apenas ilustrativo. 1.1
Propuesta de contrato estatal a favor de una sociedad que los proponentes prometen constituir, sujeta a la condicién de que el contrato se les
adjudique.

El articulo 60. de la ley 80 de 1993 estatuye: "Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente
capaces en las disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y las uniones temporales".
Los incisos 40. y 50. del paragrafo 20. del articulo 32 de la misma ley disponen que los proponentes podran presentar diversas posibilidades de
asociacién con otra u otras personas naturales o juridicas, caso en el cual precisaran si pretenden organizarse como consorcio, unién temporal,
sociedad o bajo cualquier otra modalidad de asociaciéon que consideren conveniente. Y, en caso de que se proponga constituir sociedades, el
documento de intencidn consistird en una promesa de contrato de sociedad cuyo perfeccionamiento se sujetard a la condicién de que el contrato
se les adjudique. La posibilidad de que los proponentes hagan su propuesta con indicacién de la intencién de constituir una sociedad, suscita una
primera cuestién: ;la adjudicacién de la licitaciéon o concurso se hace a favor de los proponentes, o de la sociedad que éstos prometen constituir?
Afirmar que es a favor de la sociedad merece el reparo de la incapacidad de ésta por no estar todavia legalmente constituida. Concluir que la
adjudicacién es a favor de los proponentes, remueve el obstaculo de la capacidad, antes mencionado, y ademas se ajusta a lo dispuesto en los
articulos 70., paragrafo 3o., y 32 paragrafo 20. de dicha ley, esto es, que "una vez expedida la resolucién de adjudicacién y constituida en legal
forma la sociedad de que se trate, el contrato de concesidn se celebrara con su representante legal".

Por tanto, una propuesta asi formulada genera, de una parte, obligaciones entre los proponentes y la entidad estatal licitante, y de otra, la
promesa de sociedad origina obligaciones reciprocas entre los proponentes del contrato de concesién adjudicado. El cumplimiento de la
propuesta se sujeta a la efectiva constituciéon de la sociedad, en debida forma, para que el representante legal de ésta a su vez suscriba el
contrato adjudicado. Una segunda cuestién es : ; la propuesta formulada a la entidad estatal, bajo la promesa de constituir una sociedad entre
los proponentes, obliga a éstos frente a la entidad estatal en los términos del articulo 119 del Cédigo de Comercio, o los obliga en los términos
establecidos por el pardgrafo 3o. del articulo 70. de la ley 80 de 1993 ?

El pardgrafo mencionado dispone : "En los casos en que se conformen sociedades bajo cualquiera de las modalidades previstas en la ley con el
Unico objeto de presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus efectos se regirdn por las disposiciones
previstas en esta ley para los consorcios". El consorcio, conforme al numeral 1 del articulo 70. de la misma ley, se da "cuando dos o mas
personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacién, celebracién y ejecucién de un contrato, respondiendo
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectarén a todos los miembros que lo conforman”. (Negrilla no es del
texto original). En consecuencia, la propuesta presentada en forma conjunta obliga a los proponentes a responder solidariamente de todas y
cada una de las obligaciones derivadas de aquella, y las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta
afectaran a todos los proponentes. La obligacién que adquieren los proponentes puede entonces enmarcarse dentro de las llamadas por la
doctrina "obligaciones de actividad conjunta". Esta especie de obligaciones, segun el profesor Fernando Hinestrosa Forero, se da "cuando son
varios los deudores de un resultado que solamente se logrard con la participacién de todos. Cada uno de los deudores debe su aporte, pero
ninguno por separado realizard la satisfaccién del acreedor. Para el pago se requiere que todos participen, que todos los deudores obren y
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actlen de consuno".1 EI mismo autor agrega, en cuanto a los efectos del cumplimiento o incumplimiento de dicha clase de obligaciones: "En ese
evento, si todos realizan su actividad, la prestaciéon se cumplié y la deuda se extingue por pago. Si todos estan listos a realizar los actos que les
conciernen, pero por caso de fuerza mayor o fortuito se imposibilita la ejecucidn, la imposibilidad sobreviniente se asimila al pago y equivale a él
en sus efectos liberatorios (1729). Cuando, dentro de los varios deudores uno o algunos estan dispuestos a cumplir, en tanto que otro u otros
rehuyen el pago, y por culpa de estos la prestacién no se realiza, todos los deudores responden ante el acreedor por la cuota que les
corresponda en el precio de la prestacion, pero sélo el deudor incumplido o los varios por cuya intervencién se dejé de realizar el hecho sera o
seran los responsables por la indemnizacién de todos los dafios y perjuicios que reciba el acreedor con la impuntualidad o con el incumplimiento
definitivo (C.C. 1591). El deudor que estando dispuesto a cumplir no logré hacerlo por la falta de colaboracién de sus compafieros tiene accién
contra éstos para el reembolso de la cuota del valor de la prestacién que haya tenido que solucionar al acreedor (1578, 1590 C.C.) ".
Naturalmente, las consecuencias patrimoniales indicadas en el parrafo antes citado estdn previstas en el articulo 1578 del C.C. para el evento en
que la cosa debida perece por culpa o durante la mora de uno de los deudores solidarios; en el articulo 1590 respecto de la divisibilidad de la
accién de perjuicios que resulta de haberse cumplido o de haberse retardado la obligacién indivisible, y en el articulo 1591 respecto de la
responsabilidad de un codeudor que rehlsa o retarda cumplir un hecho que deba ejecutarse en comun. En cambio, en materia de contratacion
estatal los efectos de los hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta, vale decir el incumplimiento de la obligacién,
afectard a todos los miembros que presentaron la propuesta en forma conjunta (Art. 70. ley 80), quienes responderdn patrimonialmente en
forma solidaria.

1.2 El evento del licitante o concursante que no suscribe el contrato estatal adjudicado. La ley 80 de 1993 dispone que en los pliegos de
condiciones o en los términos de referencia, expedidos dentro de un proceso de licitacién publica o de concurso de méritos, segln sea el caso,
se deben establecer tanto el plazo para realizar la adjudicaciéon como el de la firma del contrato, de conformidad con lo ordenado por el numeral
90. del articulo 30. Prescribe el numeral 11 del articulo citado que el acto de adjudicacién se efectia mediante resoluciéon motivada y tiene el
caracter de irrevocable, lo cual es excepcional dentro de los actos administrativos. Ese acto obliga a la entidad y al adjudicatario, y si éste "no
suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya sefialado", afiade el numeral 12 de la misma norma, la entidad estatal
tendra derecho a solicitar, en calidad de sancidn, el valor del depdsito o la indemnizacién de la péliza de seguro de cumplimiento que garantiza
la seriedad de la propuesta, sin perjuicio de hacer efectivo, mediante el ejercicio de la accién legal pertinente, el valor del perjuicio que
sobrepase el monto cubierto por el depdsito o la péliza. Ademas, la ley prevé, en el articulo 31, la divulgaciéon de la sancién, en dos ocasiones, en
un periédico local de amplia circulacién, luego de que el acto administrativo sancionador se encuentre en firme, asi como también la publicacién
de la misma en el Diario Oficial y su comunicacién a la Procuraduria General de la Nacién y a la cdmara de comercio en la cual se halle
registrado el contratista. Ahora bien, como interesa que la gestiéon publica continle y que la entidad cumpla con sus fines, la ley le confiere a
ésta la facultad de adjudicar, mediante la expedicién de un acto motivado, el contrato al proponente calificado en segundo lugar, si su propuesta
le es favorable (Ultimo inciso num. 12 Art. 30). Adicionalmente, la ley 80 de 1993 establecié un régimen severo de inhabilidades e
incompatibilidades, con la finalidad de garantizar rectitud, igualdad y claridad en los contratos estatales y en su tramitacién previa. Una de
dichas inhabilidades es la del adjudicatario que no suscribe el contrato, la cual se encuentra establecida en el literal e) del numeral 1o. del
articulo 8o. de la ley, que preceptla lo siguiente: "De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.- 10. Son inhabiles para participar en
licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: (...) e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el
contrato estatal adjudicado". Como se advierte, esta norma se refiere a una inhabilidad, no a una incompatibilidad, lo cual significa que
constituye un impedimento hacia el futuro, una imposibilidad legal, para que la persona natural o juridica se presente a una licitacién publica o
contrate con una entidad estatal. La inhabilidad se extiende por un término de cinco afios, contado desde la fecha de expiracién del plazo para la
firma del contrato, de conformidad con el dltimo inciso del aludido numeral. Pero es conveniente notar que la inhabilidad surge si la persona no
se ha presentado a firmar el contrato o se ha negado a hacerlo "sin justa causa", ya que es evidente que si tiene un motivo valido que justifique
su abstencién, mal podria darle la ley esa consecuencia a su conducta. La inhabilidad no es una sancién, es una consecuencia del hecho del
incumplimiento. Si las inhabilidades fueran sanciones, habria que concluir que la Constitucién Politica impone dicha sancién a los ciudadanos que
se encuentren en alguna de las circunstancias que les impide ser congresistas (Art. 179), y a los servidores publicos al prohibirles celebrar, por si
0 por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno, con entidades publicas o con personas privadas que manejen o
administren recursos publicos (art. 127), y también que la ley impone tal sancién a los mismos servidores publicos y a quienes se encuentren en
una circunstancia erigida como causal de inhabilidad. Lo que la administracién declara, en el caso que nos ocupa, es el hecho del
incumplimiento, cuando vencido el plazo sefialado en los pliegos de licitacién o términos de referencia se produzca por parte de el (o los)
adjudicatario (s) la abstencién de suscribir el contrato adjudicado, sin justa causa. Tal hecho es el que esta erigido en causal de inhabilidad.

1.3 La inhabilidad se aplica a la persona o grupo de personas que, sin justa causa, no suscribe el contrato. La norma que establece la inhabilidad
comentada, se refiere a "quienes" se abstengan de suscribir el contrato adjudicado, con lo cual hace sujeto de la inhabilidad a la persona o
personas que presentaron la propuesta y finalmente, sin justa causa, no firmaron el contrato objeto de la licitacion publica o del concurso de
méritos. Por tanto, la abstencién de firmar el contrato adjudicado puede atribuirse a una persona natural, a un grupo de personas naturales, a
una persona juridica que estaba debidamente constituida antes de la adjudicacién o a un grupo de personas que en forma conjunta presentaron
la propuesta acompafiada de una promesa de constituir entre ellas una sociedad, para a través de ésta celebrar y ejecutar el contrato en caso
de serles adjudicado. En el caso en examen, fue un grupo de personas el que present6 en forma conjunta la oferta con el compromiso de
organizar una sociedad que suscribiera el contrato, sociedad que debia estar conformada por los mismos integrantes del grupo de la propuesta,
de acuerdo con la exigencias del pliego de condiciones, y en consecuencia, al no constituirse la sociedad, se cuestiona si las personas
componentes del grupo quedan incursas en la inhabilidad. Aducir que serfa "la sociedad" no constituida la que estaria cubierta por la inhabilidad,
en razén de que la norma se refiere a "quienes" no suscriban el contrato adjudicado, y fue la prometida sociedad la que no lo suscribid,
significaria la aplicacién de una inhabilidad a una persona juridica inexistente y se burlaria el sentido de la norma. Afirmar que la inhabilidad
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adjudicado, se ajusta mas a lo dispuesto en la ley 80 de 1993 (articulo 70., numeral 1 en armonia con el paragrafo 30.). Ahora bien, la norma de
la inhabilidad sefiala expresamente que se aplica a quienes "sin justa causa" se abstengan de firmar el contrato adjudicado, de manera que, a
contrario sensu, si uno de los integrantes del grupo proponente demuestra una causa justa para la abstencién no se presenta la inhabilidad
respecto de él.

1.4 Los efectos de la no celebracién del contrato de sociedad prometido. El hecho de no haber celebrado el contrato de sociedad prometido
produce varios efectos juridicos, frente a los prometientes socios y la entidad publica. De una parte, significa que la persona que decidié
abstenerse de firmar ese contrato, ha incumplido la promesa de contrato, que es un verdadero contrato, conforme a los articulos 89 de la ley
153 de 1887 y 119 y 861 del Cédigo de Comercio, y por tanto, estd en el deber de indemnizar a los demds prometientes socios, los perjuicios
consistentes en el dafio emergente y el lucro cesante, que les ha ocasionado con su conducta omisiva, de acuerdo con lo establecido por los
articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil. De otra parte, en cuanto respecta a la entidad estatal, la no celebracién del contrato de sociedad
prometido implica la no suscripcién del contrato estatal adjudicado, lo cual trae, con base en los articulos 30 (num. 12) y 31 de la ley 80 de
1993, la obligacion de indemnizar de los perjuicios acarreados a la entidad, la publicacién de la sancidén de hacer efectiva la garantia, la
inhabilidad de cinco afios para el proponente o proponentes que no demuestren justa causa de su omisién y la posibilidad de adjudicar el
contrato al oferente calificado en segundo lugar. La no suscripcién del contrato estatal hace surgir una responsabilidad de los proponentes frente
a la entidad publica, que se traduce en la indemnizacién de los perjuicios sufridos por ésta, que pueden consistir, por ejemplo, en el valor de los
estudios realizados para la licitaciéon o concurso (analisis de la necesidad de los bienes a adquirir o de la factibilidad de la obra o servicio
requerido por la entidad, pago de consultores o asesores, etc.), el costo de elaboracién de los pliegos de condiciones o términos de referencia, la
publicidad y los costos del proceso licitatorio, el mayor valor de los elementos o de la obra por la inflacién o la pérdida de oportunidad en las
importaciones de bienes y servicios, dado el transcurso de tiempo que necesariamente se presenta por la no firma oportuna del contrato, etc.
Este resarcimiento de perjuicios se hace efectivo por la entidad estatal, en primer término, con la solicitud del valor del depdsito o la
reclamacién de la indemnizacién de la pdliza de seguro de cumplimiento que constituia la garantia de la seriedad de la propuesta, la cual no
puede ser inferior al 10% del valor de la propuesta o del presupuesto oficial estimado, de acuerdo con el paradgrafo del articulo 16 del decreto
679 de 1994, y en segundo lugar, si el perjuicio sobrepasa tal garantia, con el ejercicio de la accién judicial pertinente para exigir el mayor valor.
La accién puede dirigirse en este caso, contra cualquiera de los integrantes del grupo proponente, ya que el articulo 70. de la ley 80 de 1993
determina que, en los casos en que se conformen sociedades bajo cualquiera de las modalidades previstas en la ley con el Unico objeto de
presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus efectos se regiran por las disposiciones previstas en
dicha ley para los consorcios. Y dicha ley prevé que en el consorcio todos los miembros que lo conforman responderdn solidariamente.
Adicionalmente, el articulo 119 del Cédigo de Comercio confiere el caracter de solidarias a las obligaciones surgidas en desarrollo de una
promesa de contrato de sociedad, antes de la constitucion de ésta, independientemente de la clase de sociedad prometida de que se trate. En
efecto, establece el referido articulo 119 lo siguiente: "La promesa de contrato de sociedades deberd hacerse por escrito, con las cldusulas que
deban expresarse en el contrato, segln lo previsto en el articulo 110, y con indicaciéon del término o condicién que fije la fecha en que ha de
constituirse la sociedad. La condicién se tendra por fallida si tardare més de dos afios en cumplirse. Los prometientes responderan solidaria e
ilimitadamente de las operaciones que celebren o ejecuten en desarrollo de los negocios de la sociedad prometida, antes de su constitucién,
cualquiera que sea la forma legal que se pacte para ella" (negrillas no son del texto original). La norma antes transcrita no contradice lo
dispuesto por el articulo 70. de la ley 80 de 1993. 1.5 La declaratoria de la inhabilidad. En relacién con la declaratoria de la inhabilidad del grupo
adjudicatario por la no suscripcién del contrato estatal, la consulta inquiere acerca de la competencia, el procedimiento y la valoracién de la
existencia o inexistencia de la justa causa. Sea lo primero reiterar que la inhabilidad es una consecuencia de la declaracién del hecho del
incumplimiento, pues no se trata de una sancion. Su régimen juridico es diferente del establecido para la responsabilidad patrimonial. Ahora
bien, en cuanto a la competencia, ésta corresponde al jefe o representante legal de la entidad estatal, o a su delegado que tenga entre otras
facultades, la de adjudicacion, la de celebracién del contrato "y los demas actos inherentes a la actividad contractual", conforme a los articulos
14 del decreto 679 de 1994 y 37 del decreto 2150 de 1995.

Respecto del procedimiento, a falta de uno especial, se debe acudir al ordinario establecido para las actuaciones administrativas en el Cédigo
Contencioso Administrativo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 77 de la ley 80 de 1993, el cual dispone: "En cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa sera
aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirdn las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil. Los actos
administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad contractual sélo serdn susceptibles de recurso de reposicién y del
ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo. Paragrafo lo. El acto de adjudicaciéon no
tendrd recursos por la via gubernativa. Este podrd impugnarse mediante el ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
segun las reglas del Codigo Contencioso Administrativo. Pardgrafo 20. Para el ejercicio de las acciones contra los actos administrativos de la
actividad contractual no es necesario demandar el contrato que los origina". Las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la
funcién publica, aplicables al caso consultado, son primordialmente las contenidas en los articulos 14, 28, 29, 30, 34, 35 del Cédigo Contencioso
Administrativo. Finalmente, en lo referente a los criterios para determinar la existencia o no de la justa causa, éstos se deben fundamentar en la
apreciacion de las pruebas que presenten las personas interesadas al interponer los recursos de la via gubernativa y su andlisis frente a las
causales legales eximentes de responsabilidad.

2. LA SALA RESPONDE

2.1 La inhabilidad establecida por el literal e) del numeral 1o. del articulo 8o. de la ley 80 de 1993, se aplica a las personas que en forma
conjunta presentaron la propuesta y resultaron adjudicatarios de la licitacién publica y que no probaron justa causa para abstenerse de suscribir
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2.2 Por no haber suscrito el contrato de sociedad prometido, se generan efectos juridicos entre los prometientes socios, en el sentido de que el
renuente a suscribir el contrato social debe indemnizar a los otros, los perjuicios que les haya ocasionado y surgen efectos frente a la entidad
publica, ya que al no haberse suscrito el contrato estatal adjudicado, las personas integrantes del grupo quedan responsables solidariamente por
los perjuicios sufridos por la entidad, la cual debe hacer efectiva la garantia de seriedad de la propuesta y mediante la accidén judicial respectiva,
exigir la indemnizacién del perjuicio que exceda del monto de la garantia. La entidad debe hacer publica la sancién de la garantia y declarar si
se acredité justa causa para abstenerse de suscribir el contrato adjudicado, por todos o alguno de los miembros del grupo proponente, en orden
a liberarse de la inhabilidad para participar en licitaciones y concursos y para celebrar contratos estatales por el término de cinco afios contado
desde la fecha de expiracion del plazo para la firma del contrato adjudicado. Ademas, la entidad puede adjudicar el contrato al proponente
calificado en segundo lugar, si su oferta le es favorable.

2.3 En cuanto a los efectos juridicos de no suscripcion del contrato de sociedad prometido, respecto de los prometientes socios que estuvieron
dispuestos a constituir la sociedad en la oportunidad fijada, como se sefialé en el punto anterior, éstos tienen accién contra el prometiente socio
incumplido para exigirle la indemnizacién de los perjuicios que les ha ocasionado.

2.4 El jefe o representante legal de la entidad, o el delegado para la adjudicacion, la celebracién del contrato "y los demads actos inherentes a la
actividad contractual", como lo dispone el articulo 14 del decreto 679 de 1994, en concordancia con el articulo 37 del decreto ley 2150 de 1995,
es el competente para declarar si hubo o no justa causa para la no suscripciéon del contrato estatal, de conformidad con el procedimiento
ordinario para las actuaciones administrativas establecido por el Céddigo Contencioso Administrativo (articulos 14, 28, 29, 30, 34, 35) y el analisis
de las pruebas aportadas y las normas legales existentes sobre la responsabilidad civil y sus causales de exoneracion.

Transcribase al sefior Ministro de Transporte. Igualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica. (Pasan las
firmas)
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