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CESION DEL CONTRATO ESTATAL - Nocién

La cesion de la posicidn contractual puede entenderse como un acto y como un efecto.
Por un lado, “[...] es el contrato con el cual el cedente, parte de otro contrato ya en curso
con ofro sujeto (cedido), transfiere la relativa posicién contractual (en sus componentes
activos y pasivos) al cesionario, el cual le subentra en la relacidon con el cedido [...]". Por
otro, “[...] esla transferencia de la posicién contractual de un contratante a ofro sujeto, que
le subentra en la relacidon con la contraparte [...]". De esta manera, concurren tfres (3)
sujetos: i) el cedente, esto es, el confratista inicial; ii) el cesionario, es decir, quien asume
total o parcialmente los derechos y obligaciones de este Ultimo; vy iii) el cedido que, en el
caso de los contratos estatales, seria la entidad que suscribid el contrato. Por tanto, la cesidon
de confrato es una figura juridica por la que terceros ajenos a los contratantes iniciales
participan en negocios que estdn ejecutando cuando no se hayan cumplido la totalidad
de las obligaciones, permitiendo que sean éstos quienes realicen las prestaciones faltantes.

CESION DEL CONTRATO ESTATAL - Régimen juridico aplicable - EGCAP - Cédigo de
comercio

Tratdndose de la cesidn de contratos estatales, conforme a la regulaciéon del EGCAP,
confluyen una mixtura entre el derecho publico y privado en su regulacion. En efecto, i) los
contratos estatales se regirdn por las normas comerciales y civiles pertinentes, salvo en lo
concerniente a las materias particularmente reguladas en dicha ley, de acuerdo con lo
prescrito en el inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, por lo que deben
observarse en primer término las disposiciones establecidas en el EGCAP; ii) corresponderdn
como actos juridicos bilaterales generadores de obligaciones, entre otfros, a los previstos en
el derecho privado, en los términos del articulo 32 ibidem:; y iii) contendrdn las estipulaciones
que, de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su esencia y naturaleza, conforme a lo dispuesto por el articulo 40 ibidem.

CESION DEL CONTRATO ESTATAL - Requisitos — Restricciones

[...] el Consejo de Estado ha precisado como requisitos de la cesion del contrato estatal los
siguientes: i) debe recaer en un tercero; ii) el cesionario debe tener capacidad juridica para
continuar con la ejecucion del objeto contractual y no estar incurso en causales de
inhabilidad e incompatibilidad para contratar; y i) el cesionario debe contar con
capacidad técnica, econdmica y financiera suficientes para el cumplimiento de las
obligaciones emanadas del contfrato cedido. Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado ha explicado que, en la medida que el tercero cesionario asume la posicion
contractual del confratista cedente, las disposiciones, los pliegos de condiciones y el
contrato mismo serdn aplicables a quien asuma la nueva posicidn contractual. De esta
manera, la capacidad juridica, econdmica y técnica del contratista cedente se exigird
también al cesionario, ya que “[...] el proceso cesidn del contrato y las exigencias que se
le impongan al tercero, no pueden alterar ni burlar los procedimientos de seleccion del
contratista, en otras palabras, la figura de la cesidn de contrato no puede servir como
instrumento para desviar las obligaciones que fiene la entidad contratante de
cumplimiento de los pardmetros de la seleccién objetiva”.
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Ademds, el inciso primero del articulo 9 de la Ley 80 de 1993 establece una importante
prevision en materia de cesidén del contrato estatal, conforme a la cual “Si llegare a
sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, este cederd el contrato previa
autorizaciéon escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciard a su
ejecucion”. Ademds, en el inciso tercero del articulo citado impone una limitacién a la
cesidn dentro del contrato estatal, que consiste en que, si la inhabilidad o incompatibilidad
sobreviene a uno de los miembros del consorcio o unidn temporal, “[...] este cederd su
participaciéon a un tercero previa autorizaciéon escrita de la entidad contratante [...]", vy
establece que “[...] En ningUn caso, podrd haber cesidn del contrato entre quienes integran
el consorcio o unién temporal”.

PROPONENTE PLURAL - Consorcio — Unién temporal — Concepto - Diferencias

[...] los consorcios o uniones temporales son convenios de asociacidén provenientes de la
colaboracion empresarial, mediante los cuales sus integrantes se unen y se organizan
mancomunadamente para lograr con mayor eficacia un fin comin de contenido
patrimonial y lucrativo, como lo es la obtencién del derecho a ser adjudicatarios de un
contrato estatal, compartiendo recursos, de toda indole, para su ejecucidon, asi como las
utilidades vy los riesgos. La diferencia radica en la responsabilidad frente a las eventuales
sanciones por el incumplimiento de las obligaciones, toda vez que tratdndose de una unién
temporal, estas se individualizan segun la participacién de sus miembros, mientras que en
el consorcio los miembros responden solidariamente, con independencia de este aspecto.

CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES - Ausencia de personeria juridica - falta de
capacidad como cesionarios

[...] el consorcio o la unidn temporal se da “Cuando dos o mds personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato [...]". Desde esta perspectiva, su capacidad para participar en la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de los contratos estatales depende de que los integrantes de la
estructura plural adopten la decisidn conjunta de presentar una misma propuesta al
proceso de seleccion. Como existe una relacion de medio - fin, sin la enfrega de la oferta
no surge la habilitacién legal para todo lo demds.

La capacidad juridica de los proponentes plurales se limita al campo de la contrataciéon
estatal de las enfidades sometidas al EGCAP, es decir, a las relaciones en consorcios y las
uniones temporales con las entidades estatales del articulo 2 de la Ley 80 de 1993. Esta
precisién es importante, porque la habilitacion de los numerales 6 y 7 del articulo 7 de la Ley
80 de 1993 no les otorgan capacidad respecto a las relaciones entre particulares, como las
que surgen entre el cedente y el cesionario del confrato. Como este Ultimo debe ser un
tercero, es indispensable la personalidad juridica.

De acuerdo con el inciso primero del articulo 73 del Cédigo Civil las personas son naturales
o juridicas. Conforme al articulo 74 ibidem, las primeras corresponden a “[...] todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién”.
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En contraste, con fundamento en el inciso primero articulo 633 ibidem, las segundas son
“[...] una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y confraer obligaciones civiles, y de
ser representada judicial y extrajudicialmente”. Como se explicd en el numeral 2.2 del
presente oficio, los consorcios y las uniones temporales carecen de esta naturaleza.
Asimismo, los numerales 6 y 7 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 tampoco otorgan
capacidad a los proponentes plurales para ser cesionarios; por lo que al no existir una
habilitacién legal para que los contratistas cedan su posicidn contractual a los consorcios
o uniones temporales, el SECOP Il y la TVEC se limitan a la presentacion conjunta de las
propuestas para los fines dispuesto en el EGCAP. Esto excluye su creacion para los efectos
mencionados en la consulta.
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Bogotd D.C., 12 de Junio de 2024

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

E:alombia Compra Eficiente
Rad No. R$20240612008444

Anexos: No Con copia: No
Fecha: 12/06/2024 08:52:26

[SI&[E]

Senor
Martin Mateo Duque Ocampo
Medellin, Antioquia

Concepto C - 100 de 2024

Temas: CESION DEL CONTRATO ESTATAL - Nocion / CESION DEL
CONTRATO ESTATAL — Régimen juridico aplicable - EGCAP
- Codigo de comercio / CESION DEL CONTRATO ESTATAL -
Requisitos — Restricciones / PROPONENTE PLURAL -
Consorcio — Unién temporal — Concepto — Diferencias /
CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES - Ausencia de
personeria juridica - falta de capacidad como cesionarios

Radicacion: Respuesta a la consulta P20240508004792

Respetado senor Dugue Ocampo:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion PUblica - Colombia Compra Eficiente responde la consulta radicada
el 8 de mayo de 2024.

1. Problema planteado

Usted pregunta “[...] si una persona natural o juridica puede ceder un contrato a
un consorcio o una unidn temporal y si la respuesta es afirmativa; se consulta cual
es la forma en que debe crearse la U.T o Consorcio en el SECOP Il y en la TVEC que
permita la cesion del contrato™.
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2. Consideraciones

La Agencia resolverd la consulta conforme a las normas generales del sistema de
compras publicas. Con este objetivo se analizardn los siguientes temas: i) cesion de
los contfratos estatales vy i) ausencia del personeria juridica y falta de capacidad
para celebrar contratos de cesidon en proponentes plurales.

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente,
en los Conceptos 4201913000007643 y 4201913000007669 del 26 de diciembre de
2019, asi como en los Conceptos C-551 del 24 de septiembre de 2020, C-572 del 27
de agosto de 2020, C-582 del 28 de agosto de 2020, C-385 del 20 de agosto de
2021, C-069 del 24 de abril de 2023, abordd el régimen juridico de la sesidén del
contrato estatal. También se ha pronunciado sobre los proponentes plurales en los
Conceptos 4201913000007643 del 26 de diciembre de 2019, C-343 del 17 de junio
de 2020, C-518 del 9 de septiembre de 2020, C-614 del 5 de octubre de 2022, C-882
del 21 de diciembre de 2022, C-172 del 6 de junio de 2023 y C-032 del 16 de abril
de 2024!'. Las tesis propuestas se reiteran a continuacién y se complementan en lo
pertinente.

2.1. Cesion de los contratos estatales

Conforme a los articulos 887 vy siguientes del Codigo de Comercio, la cesion de los
contratos juega un papel importante en la gestion de los intereses patrimoniales de
los sujetos de derecho privado, ya que —a diferencia de la regulada en los articulos
1959 y siguientes del Codigo Civil- facilita el trafico juridico tanto de los derechos
como de las obligaciones surgidos con ocasidon del acuerdo de voluntades, lo que
permite su transferencia total o parcial a terceros como negocio generador de
riqueza?. Para la doctrina, “La cesidon del contrato sirve para hacer posible la

! Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccién se encuentran disponibles
para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

2 Al respecto, el articulo 887 del Codigo de Comercio dispone lo siguiente: “En los contratos mercantiles
de ejecucién periddica o sucesiva cada una de las partes podrd hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o
en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido,
si por la ley o por estipulaciéon de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucién.

La misma sustitucion podrd hacerse en los contratos mercantiles de ejecucién instantdnea que adn no
hayan sido cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos serd necesaria
la aceptacién del contratante cedido”.

En contraste, el articulo 1959 del Codigo Civil prescribe que “La cesidn de un crédito, a cualquier fitulo
que se haga, no tendrd efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del titulo. Pero si el
crédﬁito gue se cede no consta en documento, la cesidn puede hacerse otorgdndose uno por el cedente al
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circulacion del contrato en su integridad, es decir, para hacer subinfrar un extrano
en la categoria de parte contractual, en lugar de uno de los confratantes
originarios’s.

La cesion de la posicion contractual puede entenderse como un acto y
como un efecto. Por un lado, “[...] es el contrato con el cual el cedente, parte de
ofro contfrato ya en curso con otro sujeto (cedido), transfiere la relativa posicion
contfractual (en sus componentes activos y pasivos) al cesionario, el cual le
subentra en la relacion con el cedido [...]"4. Por ofro, “[...] es la transferencia de la
posicidn contractual de un contratante a ofro sujeto, que le subentra en la relacién
con la contraparte [...]">. De esta manera, concurren tres (3) sujetos: i) el cedente,
esto es, el contratista inicial; i) el cesionario, es decir, quien asume total o
parcialmente los derechos y obligaciones de este Ultimo; vy iii) el cedido que, en el
caso de los contratos estatales, seria la entidad que suscribid el contrato. Por tanto,
la cesion de contrato es una figura juridica por la que terceros ajenos a los
contratantes iniciales participan en negocios que estdn ejecutando cuando no se
hayan cumplido la totalidad de las obligaciones, permitiendo que sean éstos
quienes realicen las prestaciones faltantes. En efecto:

“[...] cuando lo que se cede (o asume) es un confrato, el punto de
partida es la presencia de uno o varios créditos y ofras tantas
obligaciones, entrelazadas en términos de correlatividad y consideradas,
tratadas y dispuestas como una unidad, o sea: el objeto de la operacidn
es el traspaso simultdneo de unos créditos y de las obligaciones
reciprocas, surgidos a una de un mismo contrato, por parte de uno de los
confratantes a un tercero, esto es, en Ultimas, la transferencia de una
posicion o relacidn contractual, cuyo resultado es la sustitucion de una
de las partes (acreedora-deudora) [...]"6.

cesionario, y en este caso la noftificacién de que trata el articulo 1961 debe hacerse con exhibicidon de dicho
documento™.

3 MESSINEO, Francesco. Doctrina general del contrato. Santiago: Olejnik, 2018. p. 633. Enfasis dentro del
texto).

4ROPPO, Vincenzo. El contrato. Lima: Gaceta Juridica, 2009. p. 547.

5 Ibidem.

6 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones: concepto, estructura y vicisitudes. Tercera Edicién.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007. Libro en formato EPUB. En contraste con la cesion de créditos,
“La cesién de contrato [...] al permitir la sustitucidon de una de las partes en el contrato que se ejecuta, valida al
tercero cesionario para que adquiera los derechos y las obligaciones que correspondian al contratante cedente
como efectos del contrato. Es decir, lo que en redlidad se cede, es mucho mds que las posiciones o lados activos
de las relaciones obligacionales. se cede también el lado pasivo, pues del confrato surgen como efecto
obligaciones y derechos para las partes y la cesidon de la posicién contractual de una de ellas coloca al tercero
cesionario en su lugar, en las mismas circunstancias frente al otro contratante” (ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto.
anjrofos mercantiles: teoria general del negocio mercantil. Decimocuarta Edicion. Bogotd: Legis, 2021. p. 251).
2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Tratdndose de la cesidon de contratos estatales, conforme a la regulacion del
EGCAP, confluyen una mixtura entre el derecho puUblico y privado en su regulacion.
En efecto, i) los contratos estatales se regirdn por las normas comerciales y civiles
pertinentes, salvo en lo concerniente a las materias particularmente reguladas en
dicha ley, de acuerdo con lo prescrito en el inciso primero del articulo 13 de la Ley
80 de 1993, por lo que deben observarse en primer término las disposiciones
establecidas en el EGCAP; ii) corresponderdn como actos juridicos bilaterales
generadores de obligaciones, entre otros, a los previstos en el derecho privado, en
los términos del articulo 32 ibidem:; v iii) contendrdn las estipulaciones que, de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su esencia y naturaleza, conforme a lo dispuesto por el articulo 40
ibidem.

En este sentido, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
PUblica establece disposiciones especificas relativas a la figura de la cesion
contractual. En principio, si bien rigen las normas relativas a la cesion del contrato
contenidas en sus articulos 887 y siguientes del Cddigo de Comercio, su aplicaciéon
procede ante la ausencia de norma que de manera particular regule el asunto
frente a la categoria especial del contrato estatal.

Por ello, es pertinente indicar que el Decreto Ley 410 de 1971 contempla
ciertas disposiciones que no se encuentran en la Ley 80 de 1993, lo que conlleva su
aplicacién en materia de contratos estatales. Por ejemplo, el articulo 890 establece
lo relativo a la responsabilidad del cedente frente al cesionario y en torno a la
existencia, validez y garantias del contrato cedido’. Por ofra parte, el articulo 891
obliga al cesionario a avisar al cedente de la mora o el incumplimiento dentro de
los 10 dias siguientes, siempre y cuando este se haya obligado a garantizar el
cumplimiento por parte del contratante cedidos. Asimismo, los articulos 895 y 896
disponen que la cesidon de un contrato implica la transferencia de las acciones,
privilegios y beneficios legales inherentes a la naturaleza y condiciones del
contrato, excluyendo a aquellas que sean extranas al mismo o que se funden en el

7 Codigo de Comercio: “Articulo 890. El que cede un contrato se obliga a responder de la existencia y
validez del mismo y de sus garantias, pero, salvo estipulacion expresa en contrario, no responderd de su
cumplimiento por parte del otro contratante y de los garantes”.

8 Cdodigo de Comercio: “Articulo 891: Cuando el cedente se obliga a responder del cumplimiento del
contrato por parte del contratante cedido, el cesionario deberd darle aviso dentro de los diez dias siguientes a la
mora o al incumplimiento, so pena de ser exonerado el cedente de la obligacion de la garantia contraida con el
cesionario”.
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estado o calidad particular de las partes, pudiendo, el contratante cedido, oponer
contra el cesionario todas las excepciones que se deriven del contrato?.

Al margen de estas y otras disposiciones que de manera particular consagra
el Codigo de Comercio sobre la cesidn del contrato, esta figura cuenta con
algunas normas especiales en la Ley 80 de 1993. Por ejemplo, el articulo 41, inciso
tercero, del EGCAP prescribe que “Los contratos estatales son intuito personae vy,
en consecuencia, una vez celebrados no podrdn cederse sin previa autorizacion
escrita de la enfidad confratante”. Esta norma contiene una prohibicion general —
faceta negativa-y una autorizacién excepcional —faceta positiva-.

En lo que respecta a la faceta negativa, el articulo 41 del Estatuto General
ordena que el contfrato se ejecute con quien inicialmente se celebrd el acuerdo
de voluntades, pues es la persona que —de acuerdo con los criterios definidos por
la entidad para la seleccion del contratista— resulta idénea para cumplir con las
obligaciones. De esta manera, la prohibicion contenida en la norma citada es uno
de los elementos de la naturaleza del contrato estatal, pues —conforme a lo previsto
en el articulo 1501 del Cdédigo Civil- es de aqguellos “[...] que no siendo esenciales
en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial [...]"1°.

En su faceta positiva, la Ley 80 de 1993 permite excepcionalmente la cesion
del contrato estatal siempre que exista autorizacidon previa escrita de la entidad
confratante. Por ello, “[...] El cocontratante que ‘ceda’ el confrato sin estar
autorizado para ello incurre en grave responsabilidad: su actitud implica
‘incumplimiento’ del contrato; de ahi que esa cesidn ilicita no resulte oponible a la
Administracion Publica [...]"". Este requisito infroduce un elemento especial que no
estd previsto en el Cédigo de Comercio, pues en el derecho privado —-salvo las

? Coddigo de Comercio: "Articulo 895. La cesidon de un contrato implica la de las acciones, privilegios y
beneficios legales inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato; pero no transfiere los que se funden en
causas ajenas al mismo, o en la calidad o estado de la persona de los contratantes”.

“Articulo 8%6. El contratante cedido podrd oponer al cesionario todas las excepciones que se deriven del
contrato. Podrd también oponer aquellas que se funden sobre otras relaciones con el cedente, respecto de las
cuales haya hecho expresa reserva al momento de notificérsele o aceptarla cesion”.

10 No en vano, “Quien confrata con la administracién debe reunir condiciones previas, acreditadas por
muy distinfos medios, relativas a su capacidad técnica, financiera e incluso moral. De esas personas se ha
seleccionado aquella que resulta la mds conveniente para el caso, y esa persona no puede ser reemplazada por
otra, por la sola decisién de ese cocontratante.

De ahi que el principio del cumplimiento personal de sus obligaciones por el cocontratante particular es
una exigencia del contrato administrativo que resulta de su naturaleza, por lo que su aplicacion es ineludible, aun
en los casos en que no existen cldusulas expresas que impongan esa prestacién personal o que prohiban la cesién
o trasferencia del contrato o la subcontratacion” (ESCOLA, Jorge. Tratado integral de los contratos administrativos.
Volumen I. Buenos Aires: Depalma, 2012. p. 424).

1" MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo. Tomo llIA. Cuarta Edicién. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1998. p. 318. Enfasis dentro del texto.
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excepciones previstas en la ley- la cesion requiere el acuerdo de voluntades entre
el cedente y el cesionario, sin que medie la aceptacion del contratante cedido. En
relacion con lo anterior la doctrina define la cesidon en los contfratos estatales de la
siguiente manera:

“La cesidn en la contratacion estatal supone, previa autorizacién de la
entidad contratante, la sustitucion in genere, total o parcial, de una de
las partes de la relacién juridica (contratante o contratista) por un
tercero, que se subroga en los derechos y obligaciones de aquella, por
medio de la modificacién del contrato estatal originario. La cesion
posibilita el reemplazo total o parcial de una parte en su posicidn
confractual originaria, sin que sea precisa la transferencia individual de
cuantos derechos y obligaciones conforman la universalidad juridica a
ceder [...]"12.

Autorizada previaomente por la entidad cedida, esta forma de cesion
requiere la suscripcion de un contrato entre el cedente y el cesionario, por lo que
es bilateral en la medida en que requiere un acuerdo voluntades. Con fundamento
en el mismo, el cesionario reemplaza —en todo o en parte— al confratista cedente
en la ejecucion del contrato estatal, respondiendo por el cumplimiento de las
obligaciones frente a la Administracion. El inciso primero del articulo 888 del Codigo
de Comercio senala que “La sustitucidon podrd hacerse por escrito o verbalmente,
segun que el confrato conste o no por escrito”. Como el contrato estatal es
solemne en los términos de los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, se impone la
forma escrita para cederlo.

Por lo demds, el Consejo de Estado ha precisado como requisitos de la
cesidn del contrato estatal los siguientes: i) debe recaer en un tercero; ii) el
cesionario debe tener capacidad juridica para continuar con la ejecucion del
objeto confractual y no estarincurso en causales de inhabilidad e incompatibilidad
para contratar; y i) el cesionario delbbe contar con capacidad técnica, econdmica
y financiera suficientes para el cumplimiento de las obligaciones emanadas del
contfrato cedido. Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
explicado que, en la medida que el tercero cesionario asume la posicidn
contractual del contratista cedente, las disposiciones, los pliegos de condiciones y
el contrato mismo serdn aplicables a quien asuma la nueva posicidon contractual.
De esta manera, la capacidad juridica, econdmica y técnica del contratista

12 RAMIREZ GRISALES, Richard. La cesién. Serie: Las cldusulas del contrato estatal. Medellin: Centro de
Estudios de Derecho Administrativo ~-CEDA-y Libreria Juridica Sdnchez R., 2014. pp. 71-72.
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cedente se exigird también al cesionario, ya que “[...] el proceso cesidén del
confrato y las exigencias que se le impongan al tercero, no pueden alterar ni burlar
los procedimientos de seleccion del contratista, en otras palabras, la figura de la
cesion de contrato no puede servir como instrumento para desviar las obligaciones
que ftiene la entidad confratante de cumplimiento de los pardmetros de la
seleccion objetiva”1s,

Por lo tanto, la entidad estatal en el frdmite de autorizacién de una cesidon
de posicion contractual estd obligada a respetar los criterios normativos que
resulten aplicables al proceso de contratacion, entre otros, los principios de
fransparencia, seleccion objetiva e igualdad. En otros términos, so pretexto de una
cesion contfractual, no pueden vulnerarse las reglas y principios de la contrataciéon
estatal.

Ademds, el inciso primero del articulo 9 de la Ley 80 de 1993 establece una
importante prevision en materia de cesidén del contrato estatal, conforme ala cual
“Sillegare a sobrevenirinhabilidad o incompatibilidad en el contratista, este cederda
el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere
posible, renunciard a su ejecucidon”. Ademdads, en elinciso tercero del articulo citado
impone una limitaciéon a la cesidn dentro del contrato estatal, que consiste en que,
si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene a uno de los miembros del consorcio
o unidn temporal, “[...] este cederd su participacidn a un tercero previa
autorizaciéon escrita de la entidad contratante [...]", y establece que “[...] En ningun
caso, podrd haber cesidén del contrato entre quienes integran el consorcio o unién
temporal”.

En suma, la Ley 80 de 1993 no reguld en su integridad la cesién del contrato,
como tampoco lo hizo el Cédigo Civil en el que se consagra la figura de la cesion
de créditos —arts. 1959 y ss.—. En cambio, los articulos 887 a 896 del Codigo de
Comercio definen la cesién del contrato. Por consiguiente, resultan aplicables las
normas del derecho civil y comercial pertinentes, sobre cesidon del crédito y cesion
de contratos respectivamente, salvo en las materias particularmente reguladas por
el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, como lo sehala
el articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

De conformidad con los requisitos y las restricciones explicadas uf supra, en
los contratos estatales cuya ejecucion aln no haya sido cumplida en todo o en

13 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 16 de marzo de 2015, Rad. 1999-03028, M.P. Jaime
Oflopdo Santofimio Gamboa.
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parte, el contratista podrd hacerse sustituir por un tercero en la relacion derivada
del contrato, quien en adelante ocupard su posicidon juridica. Es una de las
posibilidades en las cuales existe una modificacion de uno de los extremos de la
relacion contractual, es decir de uno de los sujetos, siempre que sea autorizada
previamente por la enfidad cedida, en cuyo caso requiere la suscripcion de un
contrato entre el cedente y el cesionario, de manera que es de cardcter bilateral
en la medida en que es el resultado de un acuerdo voluntades. Con fundamento
en el confrato de cesidon, el cesionario reemplaza —en todo o en parte- al
contratista cedente en la ejecucion del contrato estatal, respondiendo por el
cumplimiento de las obligaciones frente a la Administracion.

2.2. Consorcios y uniones temporales: ausencia del personeria juridica y falta de
capacidad para celebrar contratos de cesion

Si bien las personas pueden presentarse individualmente a los procesos de
seleccion, también pueden hacerlo en forma plural a través de consorcios o
uniones temporales. En efecto, de acuerdo con el Cédigo Civil, la capacidad se
refiere a la facultad que la ley le confiere a la persona para ejercer derechos y
contraer obligaciones. Esta norma parte del supuesto de que todas las personas
naturales mayores de edad son capaces, con excepcion de aquellas que la ley
expresamente excluye de esta presuncion —arficulos 1502, 1503 y 1504, y de que
la capacidad de las personas juridicas se circunscribe a su objeto social —articulo
99 del Codigo de Comercio—-. Al respecto, el articulo 6 de la Ley 80 de 1993 -
modificado por el articulo 1 de la Ley 2160 de 2021- dispone que: “Pueden celebrar
contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente
capaces en las disposiciones vigentes. También podrdn celebrar contratos con las
entidades estatales [...] los consorcios y uniones temporales”.

La capacidad para contratar, e incluso la de realizar actos juridicamente
vinculantes como la presentacion de una oferta en un procedimiento de seleccién
de confratistas, se considerd por mucho tiempo uno de los atributos de la
personalidad reservado, en tanto tal, a las personas juridicas y naturales. No
obstante, el progreso en las formas negociales y asociativas hizo necesario
reconocer nuevas estructuras plurales y otorgarles ciertos atributos que
tradicionalmente habian estado reservados a las personas juridicas. Tal es
precisamente el caso de la capacidad para contratar otorgada a los consorcios y
uniones temporales. En este sentido, la Corte Constitucional ha sostenido:

&7
A

W

<&

s Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
<4/ de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
I WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 11 DE 16

\K\Oﬁ

DN

b

SA

<
>
9%

K

>
%

<0
<

&

>

S
N

&

Db

&
6\@%

<
&2

K



70

%
7

W2
e

0N

<>

7,

%‘O

ANK

7

#% Colombia

< ites COMPRA EFICIENTE

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD
Coédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

"Respecto de la capacidad legal para confratar y la personalidad
juridica senala, que la Ley 80 de 1993 al crear las figuras de los consorcios
y uniones temporales, y construirlas como sujetos de la contratacion
administrativa, reconoce unarealidad del mundo negocial: la necesidad
de los contratos de colaboracién econdmica para la efectiva realizacion
de proyectos de contratacién publica, altamente especializados e
intensivos en capital y, asi mismo, indispensables para que el Estado
Social de Derecho, cumpla los cometidos para los cuales fue instituido-
Predmbulo, articulos 1y 2 de la Carta Politica.

[..]

En forno a la capacidad contractual de los consorcios y uniones
temporales la jurisprudencia constitucional ha expresado que el Estatuto
de confratacion les reconoce este atributo sin exigirles como condicién
de su ejercicio la de ser personas morales. También ha dicho que el
consorcio es un convenio de asociacién, o mejor, un sistema de
mediacién que permite a SUS miembros organizarse
mancomunadamente para la celebracion y ejecucidén de un contrato
con el Estado, sin que por ello pierdan su individualidad juridica, pero
asumiendo un grado de responsabilidad solidaria en el cumplimiento de
las obligaciones contractuales” 4,

La Corte Constitucional destaca, de un lado, que las estructuras plurales son
el reconocimiento de una realidad negocial en materia de contratacién estatal, y
del otfro, que esta colaboracién econdmica entre sujetos de derecho permite la
materializacion de los fines del estado, al facilitar la efectiva ejecucion de los
contratos. Adicionalmente, puntualiza que la capacidad contractual de los
Cconsorcios y uniones temporales se reconoce sin necesidad de exigirles como
condicién de su gjercicio que sean personas morales o que, hasta cierto punto,
podria considerarse una evolucion en la teoria de la personalidad juridica.

Debido a que los consorcios y las uniones temporales no son personas
juridicas, su creacién depende de un acuerdo en el que concurre la voluntad de
sus infegrantes para regular su objeto, la participacion de los miembros, Ias
obligaciones frente al proyecto, su responsabilidad, la forma en que regirdn sus
relaciones intfernas y el relacionamiento con la entidad confratante, mediante la
designacion de un representante, de conformidad con el paragrafo 1 del articulo
7 de la Ley 80 de 1993. En lo pertinente, la norma precitada dispone que:

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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“Articulo 7°.- ENTIDADES A CONTRATAR. Articulo modificado por el
arficulo 3 de la Ley 2160 de 2021. Para los efectos de esta Ley se entiende
por:

[...]

6. Consorcio: Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan
una misma propuesta para la adjudicacion, celebraciéon 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, afectardn a todos los miembros que lo
conforman.

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

7. Unidn Temporal: Cuando dos o mds personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebraciéon y
ejecucidon de un contrato, respondiendo solidariomente por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las
sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato se impondrdn de acuerdo con la participacion
en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.

[..]

Pardgrafo 1°.- Los proponentes indicardn si su participacion es a titulo de
consorcio o unién temporal y, en este Ultimo caso, senalardn los términos
y extension de la participaciéon en la propuesta y en su ejecucion, los
cuales no podrdn ser modificados sin el consentimiento previo de la
entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la unidn temporal deberdn designar la
persona que, para todos los efectos, representard al consorcio o unidn
temporal y senalardn las reglas bdsicas que regulen las relaciones entre
ellos y su responsabilidad.

[.]".

Como se observa, el articulo citado senala que el consorcio o la unidn
temporal se da "Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebraciéon y ejecucidén de un contrato
[...]". Desde esta perspectiva, su capacidad para participar en la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de los contratos estatales depende de que los integrantes
de la estructura plural adopten la decisidn conjunta de presentar una misma
propuesta al proceso de seleccidn. Como existe una relacidon de medio - fin, sin la
entrega de la oferta no surge la habilitacion legal para todo lo demdas.

De esta manerq, los consorcios o uniones femporales son convenios de
asociacion provenientes de la colaboracion empresarial, mediante los cuales sus
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infegrantes se unen y se organizan mancomunadamente para lograr con mayor
eficacia un fin comuUn de contenido patrimonial y lucrativo, como lo es la obtencidn
del derecho a ser adjudicatarios de un contrato estatal, compartiendo recursos, de
toda indole, para su ejecucion, asi como las utilidades y los riesgos. La diferencia
radica en la responsabilidad frente a las eventuales sanciones por el
incumplimiento de las obligaciones, toda vez que tratdndose de una unién
temporal, estas se individualizan segun la participacion de sus miembros, mientras
que en el consorcio los miembros responden solidariamente, con independencia
de este aspecto.

La capacidad juridica de lo proponentes plurales se limita al campo de la
contratacién estatal de las entidades sometidas al EGCAP, es decir, alas relaciones
en consorcios y las uniones temporales con las entidades estatales del articulo 2 de
la Ley 80 de 1993. Esta precision es importante, porque la habilitacion de los
numerales 6 y 7 del articulo 7 ibidem no les otorgan capacidad respecto a las
relaciones entre particulares, como las que surgen entre el cedente y el cesionario
del contrato. Como este Ultimo debe ser un tercero, es indispensable la
personalidad juridica. Como explica la doctring,

“El concepto de ‘tercero’, respecto de la condicidn que debe reunir el
cesionario, puede tener dos sentidos: uno subjetivo, en virtud del cual
tiene tal cualidad cualguier persona distinta al contratista o a los
intfegrantes del consorcio o unidn temporal y a la entidad estatal
contratante. Otro objetivo, segun el cual tiene tal calidad cualquier
persona distinta al contratista a los integrantes del consorcio o unidn
temporal y a la enfidad estatal contratante, siempre y cuando tal
persona no tenga un vinculo de dependencia o de subordinacién con el
confratista o los intfegrantes del consorcio o la unién temporal (futuros
cedentes)"15. (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con el inciso primero del articulo 73 del Codigo Civil las personas
son naturales o juridicas. Conforme al articulo 74 ibidem, las primeras corresponden
a “[...] todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad,
sexo, estirpe o condicién”. En contraste, con fundamento en el inciso primero
articulo 633 ibidem, las segundas son “[...] una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente”. Como se explicd ut supra, los consorcios y las uniones
temporales carecen de esta naturaleza. Asimismo, los numerales 6 y 7 del articulo

15 RAMIREZ GRISALES, La cesién... Op. cit., pp.159-160.
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7 de la Ley 80 de 1993 tampoco otorgan capacidad a los proponentes plurales
para ser cesionarios; por lo que al no existir una habilitaciéon legal para que los
contratistas cedan su posicidn contractual a los consorcios o uniones temporales,
el SECOP Il y la TVEC se limitan a la presentacion conjunta de las propuestas para
los fines dispuesto en el EGCAP. Esto excluye su creacion para los efectos
mencionados en la consulta.

3. Respuesta

Usted pregunta “[...] si una persona natural o juridica puede ceder un
contrato a un consorcio o una unidén temporal y si la respuesta es
afirmativa; se consulta cual es la forma en que debe crearse la U.T o
Consorcio en el SECOP Il y en la TVEC que permita la cesidon del contrato”.

Conforme a la interpretacion general de las normas del sistema de compras
publicas, es necesario tener en cuenta que el consorcio o la unidn temporal se da
“Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacién, celebracion y ejecucidon de un contrato [...]". Desde esta
perspectiva, su capacidad para participar en la adjudicacién, celebracion y
ejecucion de los contratos estatales depende de que los integrantes de la
estructura plural adopten la decision conjunta de presentar una misma propuesta
al proceso de seleccidon. Como existe una relacion de medio —fin, sin la entrega de
la oferta no surge la habilitacion legal para todo lo demds.

La capacidad juridica de los proponentes plurales se limita al campo de la
contratacién estatal de las entidades sometidas al EGCAP, es decir, a las relaciones
en consorcios y las uniones temporales con las entidades estatales del articulo 2 de
la Ley 80 de 1993. Esta precision es importante, porque la habilitacion de los
numerales é y 7 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 no les otorgan capacidad
respecto a las relaciones entre particulares, como las que surgen entre el cedente
y el cesionario del contrato. Como este Ultimo debe ser un tercero, es indispensable
la personalidad juridica.

De acuerdo con el inciso primero del articulo 73 del Codigo Civil las personas
son naturales o juridicas. Conforme al articulo 74 ibidem, las primeras corresponden
a “[...] todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad,
sexo, estirpe o condicién”. En contraste, con fundamento en el inciso primero
articulo 633 ibidem, las segundas son “[...] una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
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extrajudicialmente”. Como se explicd en el numeral 2.2 del presente oficio, los
consorcios y las uniones temporales carecen de esta naturaleza. Asimismo, los
numerales 6 y 7 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 tampoco otorgan capacidad a
los proponentes plurales para ser cesionarios; por lo que al no existir una habilitacion
legal para que los contratistas cedan su posicion contractual a los consorcios o
uniones temporales, el SECOP Il y la TVEC se limitan a la presentacion conjunta de
las propuestas para los fines dispuesto en el EGCAP. Esto excluye su creacion para
los efectos mencionados en la consulta.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
al Ftﬁ“a‘j’g ?a‘l.ﬁﬁ'lﬂ
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ﬂona‘hﬁ
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Elaboré: Juan David Montoya Penagos

Contratista de la Subdireccién de Gestidén Contractual
Revisd Alejandro Sarmiento Cantillo
Gestor T1 — 15 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestién Contractual ANCP — CCE
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