El litisconsorcio necesario: una institucion equ;’voca_en
el derecho procesal administrativo

The legal institution of the necessary joinder of defendants and its equivocal application in the

administrative law

Resumen

El litisconsorcio necesario es una institucion procesal cuya aplicacién en materia contenciosa
administrativa ha sido equivoca. El Consejo de Estado en su jurisprudencia, la misma que gufa
los pronunciamientos de los jueces y la conducta de la administracién, ha confundido en diver-
sas ocasiones la finalidad de la institucién apartdndose de su desarrollo doctrinal y dejando en
evidencia la falencia conceptual que se tiene sobre el litisconsorcio.

Palabras Claves: Interés directo, contradictorio, derecho subjetivo, terceros, partes.

Abstract

The necessary joinder of defendants is a legal institution whose application in administrative law
has been equivocal. The Council of State in its precedent, which guide the pronouncements of
judges and the government, has repeatedly confused the purpose of the institution away from its
doctrinal development and leaving in evidence the conceptual flaw that is on this topic.
KeyWords: Direct interest, adversary integration, subjective right, third parties, parties

Introduccion

El litisconsorcio necesario (LN) es una forma de vinculacién procesal obliga-
toria donde un sujeto se integra a una de las partes con el fin de que el litigio
se desate con normalidad y se pueda obtener una sentencia de mérito. El
“tercero” en cambio es aquel que, sin ser sujeto de la relacién sustancial que
se discute en el proceso, interviene en él. Algunos tratadistas (Monroy, 1996,
p. 320; Quintero y Prieto, 2008) lo han definido, por exclusién, como todos
aquellos sujetos que no son ni demandantes, ni demandados, cualquiera sea
su relacién con ellos.

La Ley, la jurisprudencia y la doctrina se han ocupado de la descripcién con-
ceptual y de la aplicacién procedimental de ambas figuras. Tratar de pontificar
con las definiciones arriba relacionadas, ademas de exceder las intenciones
de este escrito, resultarfa a todas luces imprudente; es mas, como se dijo, tan
sdlo es una aproximacién que para fines metodoldgicos nos seré (til.

Entre tanto, a pesar de que el litisconsorcio necesario se maneja con media-

na normalidad en los asuntos procesal-civiles, en la jurisdiccién contenciosa-
administrativa su aplicacion parece no ser tan lGcida. Quizas el origen de la
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confusién radica en la particularidad de las pre-
tensiones que en esta Gltima se adelantan, en su
mayoria, buscando la anulacién de actos adminis-
trativos, indiscutiblemente distintas a las que se
impetran cominmente en la jurisdiccién ordinaria.

Justamente, esa equivocidad a la que hacemos
referencia, es la que nos conduce a preguntarnos
écuando debe emplearse procesalmente la institu-
cién litisconsorcial necesaria en asuntos conten-
ciosos administrativos? tanto bajo la vigencia del
Decreto 01 de 1984, como de la reciente Ley 1437
de 2011.

Creemos que el Consejo de Estado y legislador
contencioso administrativo, suministran datos in-
debidos para la correcta interpretacion y aplica-
cién de la institucién mencionada, confundiéndo-
la reiteradamente con las tercerfas.

Hecha esta introduccién, nos proponemos identi-
ficar cuando debe aplicarse este tipo de interven-
cién en los asuntos que cotidianamente conoce
esta jurisdiccién. Parta tal fin, primero, examinare-
mos la legislacién contenciosa administrativa que
regula el tema; segundo, enunciaremos los eventos
registrados en los cuales el Consejo de Estado ha
entendido que debe echarse mano de la institucién
litisconsorcial necesaria; tercero, repasaremos el
tratamiento que le ha dado la doctrina autorizada
al mismo, y cuarto, analizaremos de forma critica
la concepcién del fenédmeno juridico en cada uno
de los casos enunciados.

Para llevar a cabo este estudio, nos serviremos de
un método inductivo, descriptivo e instrumental;
partiendo del rastreo jurisprudencial y concluyen-
do con la consulta bibliogréfica, herramientas que
nos permitira calificar si el tratamiento que se le
ha dado coincide con el desarrollo tedrico del li-
tisconsorcio necesario.

No esta demds apuntar que a lo largo de este es-
crito se tocaran temas distintos a la intervencién
necesaria litisconsorcial, los mismos que colabo-
raran para encontrar la interpretacién autorizada y
para diferenciar cada una de los conceptos que se
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le asemejan. Reiteramos, lo anterior implica que
se haga mencién de ellos, al menos de manera
tangencial, pues estan intimamente ligados con el
objeto de este estudio.

Tratamiento del litisconsorcio necesario
en la jurisdiccién contenciosa adminis-
trativa

El legislador contencioso administrativo

El legislador extraordinario en el Decreto 01 de
1984 se ocupd de las tercerfas en el Libro IV “Pro-
cedimiento ante la jurisdiccién en lo contencioso
administrativo” propiamente en el articulo 146;
en aquella disposicién trazé los lineamientos que
debian seguirse para vincular a los terceros al pro-
ceso, bien como “terceros en estricto sentido”, o
bien como sujetos que pasarian a conformar una
de las partes (intervencidn litisconsorcial).!

Particularmente, en los procesos de simple nuli-
dad autorizd a cualquier persona a pedir que se le
tuviera como parte coadyuvante o impugnadora;
en los de nulidad y restablecimiento, restringié el
derecho a intervenir como coadyuvante o impug-
nadora sdlo a quien demostrara interés directo en
las resultas del proceso; y en los contractuales y
de reparacién directa se limité a remitir a las nor-

! Articulo 146. Intervencion de terceros. Cédigo derogado por el arti-
culo 309 de la Ley 1437 de 201 1. Rige a partir del dos (2) de julio del
afo 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el siguiente:Subrogado
por el articulo 48 de la Ley 446 de 1998. El nuevo texto es el siguien-
te: En los procesos de simple nulidad cualquier persona podré pedir
que se lo tenga como parte coadyuvante o impugnadora, hasta el
vencimiento del término de traslado para alegar en primera o en
Unica instancia.

En los procesos de nulidad y restablecimiento, el derecho a interve-
nir como parte coadyuvante o impugnadora se le reconocera a quien
en la oportunidad prevista en el inciso anterior demuestre interés
directo en las resultas del proceso.

En los procesos contractuales y de reparacién directa, la interven-
cién de litisconsortes y de terceros se regira por los articulos 50, 51,
52,53, 54, 55, 56 a 57del Cédigo de Procedimiento Civil. El Ministe-
rio Plblico esté facultado para solicitar la intervencién de terceros
eventualmente responsables.

El auto que acepta la solicitud de intervencién en primera instancia
serd apelable en el efecto devolutivo <sic> el que la niega, en el
suspensivo y el que la resuelva en tGnica instancia sera susceptible
del recurso ordinario de stplica.

En los procesos de desinvestidura de miembros de corporaciones
de eleccién popular no se admitiréd intervencién de terceros.
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mas del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) que
regula la intervencién litisconsorcial y la interven-
cién de terceros?.

No estd demés mencionar que el articulo 207 del
Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), que
describe el contenido del auto admisorio de la de-
manda, en su numeral tercero obliga notificar “per-
sonalmente a la persona o personas que, segiin la demanda
0 los actos acusados, tengan interés directo en el resultado
del proceso” .

Apuntemos que el legislador ordinario dividié el
Titulo denominado “Partes” del Cddigo de Proce-
dimiento Civil (CPC), entre otros capitulos, en (i)
litisconsortes e (ii) intervencidén de terceros, cosa
que no hizo el legislador contencioso en el Decre-
to 01 de 1984, pues, como se expuso, englobd en
la categoria de “terceros” las vinculaciones de par-
te, sin hacer distincién de ningdn tipo.

Por su parte, el nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo (CPACA), repitiendo lo consagrado en el CCA,
incluyé en una mismo capitulo denominado “In-
tervencidén de Terceros” las intervenciones litis-
consorciales y las tercerfas®. En aquellas dispo-
siciones reiterd lo dispuesto en el Decreto 01 de
1984 sélo en relacién con la hoy “pretensién de
simple nulidad”. Frente a las pretensiones de “nu-
lidad y restablecimiento, contractual y de repara-
cidén directa” introdujo un par de cambios: reguld
expresamente las intervenciones litisconsorciales
y las tercerfas sin necesidad de remitir al cédigo
adjetivo civil, y admitié la posibilidad de confi-
guracién de las intervenciones ad excludendum y
litisconsorciales para la “pretensién de nulidad y
restablecimiento”.

El CPACA ademaés duplicd el numeral 3° del articu-
lo 207 del Decreto 01 de 1984, arriba citado, con-
servando el sintagma “que tengan interés directo
en el resultado del proceso”.

2 Ver los articulos 50 al 57 del Cédigo de Procedimiento Civil.
* Ver los articulos 223 al 228 del CPACA.
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No sobra recordar que el Cédigo General del Pro-
ceso (CGP), normativa que empieza a regir a partir
del 1 de enero de 2014, derogd el CPC, sin em-
bargo no varié sustancialmente el capitulo de los
terceros intervinientes v litisconsorciales*.

Esta es pues la legislacién que regula las situacio-
nes a las que haremos referencia en adelante, no
sin antes insistir en que el legislador contencioso
administrativo no distingue las categorias proce-
sales que la doctrina ha decantado, cosa contraria
a lo que ocurre con el CPCy en el CGP.

Las decisiones del Consejo de Estado

El alto tribunal de lo contencioso administrativo
viene aplicando la institucién procesal litisconsor-
cial necesaria bien por remisién expresa del arti-
culo 146 o bien por remision residual del articulo
267, ambos del Decreto 01 de 1984. Lo anterior
traduce que el Consejo de Estado acepta pacifi-
camente la interpretacién laxa, no exegética, que
la doctrina nacional (Betancur, 2009; Santofimio,
2007) sugiere se le dé al articulo 146 ibidem, para
evitar sentencias inhibitorias y vulnerar el derecho
de defensa.

No se equivoca quien sostiene que este arquetipo
de vinculacién se ha empleado en todos y cada
de los asuntos que esta jurisdiccién conoce: des-
de las copiosas acciones constitucionales hasta
los excepcionales procesos de expropiacién. Sin
embargo, llama la atencién que el maximo juzga-
dor administrativo no tenga una posicién unéni-
me frente a una institucién que en otras especia-
lidades esta suficientemente determinada, mdxime
cuando es la preexistencia y claridad en las reglas
del juego lo que materializa el debido proceso.

Sin &nimos de minimizar el nutrido desarrollo juris-
prudencial, pueden resaltarse las siguientes deci-
siones donde el Consejo de Estado ha entendido
que se configura una intervencion litisconsorcial
necesaria:

*Ver los articulos 61 al 72.
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En un asunto contractual donde fue ponente el
doctrinante Carlos Betancur Jaramillo, les dio
tratamiento de litisconsortes necesarios (en ade-
lante LN) a las personas (natural o juridica) que
conformaban el consorcio para ejecutar el con-
trato estatal y demandaban el cumplimiento del
mismo (Consejo de Estado, 1984). Afos més tarde
esta posicién fue afinada en una decisién donde

el doctor Ricardo Hoyos Duque fue ponente; allf

se precisaron varias cosas: (i) que en los procesos
donde un proponente perdedor busque la nulidad
del acto de adjudicacién de un contrato, entre
el contratista y la entidad estatal se configura un
LN; y (ii) que en los procesos donde se busca el
cumplimiento de un contrato estatal que deberfa
ser ejecutado por un consorcio, la comparecencia
de los consorciados es necesaria bien por activa
y pasiva, segln sea el caso (Consejo de Estado,
2004). Luego, en decisiones donde fue ponente la
ex Ministra de Justicia Ruth Stella Correa Palacio,
el maximo érgano de lo contencioso administra-
tivo anadié dos precisiones al respecto, la prime-
ra, relativa a los procesos donde se demandaba el
acto de adjudicacién, en la que aclaré que se con-
figuraba el LN siempre y cuando el contrato estatal
no se hubiera ejecutado; y la segunda, relativa a
la pretensién contractual de nulidad absoluta del
contrato, donde aseverd que las partes de aquel
son LN por pasiva (Consejo de Estado, 2005; Con-
sejo de Estado, 2006).

En otras decisiones, el Consejo de Estado enten-
dié que en los asuntos relativos a la expropiacién
de inmuebles para explotacién minera, entre la
administracién y el particular beneficiario de la ex-
propiacién’®, se conformaba un LN; y que en los
procesos donde se demanda un acto administra-
tivo proferido por una contraloria departamental,
la vinculacién del ente territorial respectivo es ne-
cesaria (Consejo de Estado, 2005; Consejo de Es-
tado, 2010).

> Ver la Ley 685 de 2001, Articulo 13. Utilidad ptblica. En desar-
rollo del articulo 58 de la Constitucién Politica, declérase de utili-
dad publica e interés social la industria minera en todas sus ramas
y fases. Por tanto podrén decretarse a su favor, a solicitud de parte
interesada y por los procedimientos establecidos
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Por tltimo, el Consejo de Estado en una decisién
aislada reconocié la configuracién de la institu-
cién citada en las pretensiones de reparacién di-
recta cuando el numero de sujetos eventualmente
causantes de un dano es plural, pese a que sobre
este asunto ya se habia pronunciado en reiteradas
ocasiones con una posicidon diametralmente dife-
rente, esto es, remitiendo a lo consagrado en los
articulos 2344 y 1571 del Cédigo Civil°® (Consejo de
Estado, 2009).

Vale la pena hacer mencién de dos decisiones que
resultan ilustrativas para las pretensiones de este
escrito (Consejo de Estado, 2009; Consejo de Es-
tado, 2012). En la primera el Consejo de Estado
consideré que la segunda instancia no era la etapa
procesal pertinente para solicitar la integracién de
un litisconsorte incluso con el caracter de necesa-
rio; y en la segunda, el juez colegiado decidié que
“cuando se demanda el acto administrativo que declara el
siniestro del riesgo de incumplimiento amparado por una
garantia consistente en una péliza de seguros constituida
a favor de una entidad publica, entre el asegurador (...) y
el contratista (...) encuadra (...) un litisconsorcio cuasine-
cesario”. También se hara referencia al salvamento
de voto de la decisién donde fue ponente el doc-
tor Ricardo Hoyos Duque y en el que se considerd
a los sujetos consorciados oferentes perdedores
como LN y donde ademés se criticd el anélisis
desplegado por la mayoria frente a la solidaridad,
asunto que a juicio del inconforme con la fallo fue
innecesario y no tiene relacién con el LN.

% en este Codigo, las expropiaciones de la propiedad de los bienes
inmuebles y demés derechos constituidos sobre los mismos, que
sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.

La expropiacién consagrada en este articulo, en ningln caso pro-
cederd sobre los bienes adquiridos, construidos o destinados por
los beneficiarios de un titulo minero, para su exploracién o explo-
tacién o para el ejercicio de sus correspondientes servidumbres.
Articulo 1571. solidaridad pasiva. El acreedor podra dirigirse contra
todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera
de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio
de division.

Articulo 2344. Responsabilidad solidaria. Si de un delito o culpa
ha sido cometido por dos 0 més personas, cada una de ellas serd
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo
delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355.
Todo fraude o dolo cometido por dos o més personas produce la
accion solidaria del precedente inciso.
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Hecha esta descripcién, el paso a seguir es razonar
lo que la doctrina autorizada ha entendido por la
vinculacién litisconsorcial necesaria, para a conti-
nuacién reflexionar sobre la adecuada o inadecua-
da aplicacién de la institucion juridico-procesal en
la jurisdiccion.

El litisconsorcio necesario en la doctrina

Este acépite se concentrara en resefar lo que han
entendido algunos de los doctrinantes mas repre-
sentativos no sélo en materia procedimental, sino
también en el estudio del derecho administrativo,
por intervenciones “litisconsorciales”, “tercerias” y

la nocién de “interés directo”.

Para Calamandrei (1973, p. 309) el litisconsorcio
se configura desde una pluralidad de sujetos que
no implica una pluralidad de causas. EI florenti-
no, en su tratado sobre instituciones del Derecho
Procesal, afirma que el caracter necesario de este
tipo de intervencién viene ligado a la legitimacién
en la causa “cuando esta compete conjuntamente
y no separadamente a varias personas”, tanto por
expresa disposicién legal, como cuando el petitum
implique una modificacién de una situacién juri-
dica frente a varios sujetos que, para que les sea
validamente oponible la decisién, deben ser vincu-
lados a la actuacion jurisdiccional.

El profesor Garcia de Enterria (2008, p. 491) por
su parte sefiala que el caracter del interviniente
dependera de si es titular de un derecho o de un
interés legitimo, concepto este Gltimo que ata al
de perjuicio. Sostiene el espafiol que en el primer
caso se estaré frente a un “interesado necesario”
cuya presencia en la actuacién es indispensable
para su validez, mientras que en el segundo, podra
comparecer o no, sin que su decision afecte la le-
galidad del expediente. Para este doctrinante en-
tonces, el caracter necesario del litisconsorte en la
actuacion ante la jurisdiccidn va ligado, exclusiva-
mente, a la titularidad del derecho discutido. Vale
la pena resaltar que el profesor Garcia de Enterrfa
considera como parte tanto a los litisconsortes
como a los “terceros” en estricto sentido, les da
plenas facultades procesales, y desecha la clasica
clasificacién de tercero coadyuvante.
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De similar modo, Agustin Gordillo (2010, p. 22)
distingue entre los titulares de derechos subjeti-
vos, de intereses legitimos y de derechos de in-
cidencia colectiva, atribuyéndoles a cada uno de
ellos la calidad de "parte” y senalando que la im-
portancia de dicha clasificacién radica en que en
cada caso corresponde un recurso, un proceso y
una consecuencia juridica distinta.

En la misma linea resulta especialmente valioso el
trabajo de Diaz Achaval (Inédito) quien distingue
dos tipos de relaciones juridicas subijetivas admi-
nistrativas: “El administrado, titular de un derecho
subjetivo” y “El administrado, titular de un interés
legitimo”.

Aclara el politico argentino, siguiendo a Llambifas,
que el derecho subjetivo es aquella facultad re-
conocida por el ordenamiento juridico para exigir
a los demés un determinado comportamiento.
Apunta que dicha distincién cobra importancia
practica cuando se evalGan las pretensiones que
se pretenden hacer valer contra la administracion;
ubicando al interés legitimo por debajo del dere-
cho subijetivo. Sobre este punto dice lo siguiente:

Se admite que el que es titular de un derecho subjetivo pue-
de reclamar el reconocimiento de él tanto ante la propia
administracion como ante la Justicia, reclamando no sélo
la extincion del acto, sino también el otorgamiento de las
indemnizaciones pertinentes. Mientras, el que es titular
de un interés legitimo sélo puede reclamar ante la propia
administracion y unicamente en casos limitados, ante la
Justicia, sin derecho a pedir indemnizacion alguna.

Pese a dicha distincién, el santiagueno critica la
divisién argumentando que el interesado no debe
detenerse a pensar si en efecto es titular de un
derecho subjetivo o simplemente tiene un inte-
rés, basta con que pueda argumentar un perjuicio
ocasionado por la Administracién para que pueda
adelantar la accién judicial o el recurso adminis-
trativo.

Por su lado, Roberto Dromi (1998) critica la ma-
nida divisién entre derechos subjetivos, intereses
simples e intereses legitimos, encerrando los tres
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en una Unica categorfa a la que denomina “de-
recho subjetivo colectivo.” Sin embargo, gradda
procesalmente las relaciones juridicas administra-
tivas, esto es, ubica en un primer lugar de tutela al
derecho subjetivo, luego al interés legitimo y por
Gltimo al interés simple.

Dromi considera que el coadyuvante o intervinien-
te adhesivo solo tiene un interés simple, pablico,
ajeno a sus necesidades particulares; lo excluye
inclusive de la clasificacién de "Tercero en estricto
sentido” arguyendo que aquel no se obliga, inter-
viene espontdneamente, no tiene pretensién juris-
diccional y no le precluyen los actos procesales.

En al ambito colombiano, el magistrado Martin
Agudelo Ramirez (2001, p. 130) distingue dos ti-
pos de litisconsorcio necesario: el procesalmente
necesario, donde es una norma procesal la que
exige la decisién uniforme frente a todos los con-
tradictorios y se asimila al llamado litisconsorcio
cuasinecesario; y el materialmente necesario, cuando
deben integrarse como miembros de una misma
parte procesal todos los sujetos participantes en
un acto o hecho juridico, por lo que no se puede
separar la relacién material en diversas relaciones
aisladas.

Los profesores Quintero y Prieto (2008) en su Teo-
ria General del Derecho Procesal, analizan el asun-
to del LN, al igual que Calamandrei, en el capitulo
de los presupuestos materiales de la sentencia de
mérito, particularmente en la “legitimacién en la
causa”.

Sostienen que es una obligacién de las partes y
del juez integrar debidamente el contradictorio,
siempre que exista una relacién sustancial Gnica
con sujetos plurales que por su naturaleza requie-
re de la presencia de todos. Sefialan que cualquier
gestion de un litisconsorte necesario aprovecha
a todos y la ausencia de uno solo de ellos impi-

Sobre el control jurisdiccional al poder derivado en la Republica Ar-
gentina pueden consultarse los fallos Soria de Guerrero en relacién
a la reforma de 1957 (Fallos 256:558) vy el fallo Fayt con relacién a
la Reforma de 1994 (Fallos 322:1609). Sobre el control jurisdiccional
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de una decisién de mérito. Afirman, siguiendo a
Chiovenda, que el LN como institucién procesal
se caracteriza por los principios de dispositividad
porque nadie esta obligado a demandar a quien
no se quiera- y de legitimacién para obrar ~porque
solo puede resistir una pretensién o presentarla
quien ostente la titularidad de acuerdo con nor-
mas y principios preestablecidos-. Los profesores
consideran que el litisconsorcio necesario tiene
fundamento, Gnicamente, en la ley.

Reconocen como divisién de las “tercerias”, no-
cién que traen siguiendo a Ramiro Podetti y Alcala
Zamora, la siguiente: Intervencién provocada (lla-
mados en garantia y denunciados en el pleito) y
voluntaria, categorfa ésta Ultima que a su vez frac-
ciona en principal (intervencién ad excludendum) y
adhesiva. Siendo adhesivas las intervenciones de
los coadyuvantes (simple) y de los litisconsortes
cuasinecesarios (adhesiva litisconsorcial).

Critican el hecho de que exista distincidn procesal
entre el mero coadyuvante y el litisconsorte cuasi-
necesario. Creen estos doctrinantes, en el mismo
orden que los espanoles y argentinos, que esta di-
visién es excesiva teniendo en cuenta que el su-
jeto al margen de que su interés sea "menor” a un
derecho subjetivo no tiene porque verse limitado
y atado procesalmente a la voluntad de la parte a
la que pretende coadyuvar.

Finalmente la doctrina nacional administrativista
(Santofimio, 2007, p. 515-534; Betancur, 2009, p.
423-440) guarda como un comin denominador la
relacién estrecha entre “interés directo”, “inter-
vencidn adhesiva litisconsoricial” y “coadyuvancia
propiamente dicha”. Como notas caracteristicas
se puede mencionar que los autores consideran
que la intervencién que procede en las acciones
publicas, como la de Simple Nulidad, es la adhesi-
va simple con unas particularidades; explican que
es una terceria distinta a la sefialada en el articulo
52 del CPC dado que el sujeto que llega al proce-
so tiene idéntica legitimacién en la causa respecto
de quien se ubica originalmente en el extremo de-
mandante, pero no la limitacién de no poder mo-
dificar o agregar pretensiones.
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Una aplicacién sui generis del litiscon-
SOrcio necesario

No es un avance académico afirmar que no exis-
te una linea jurisprudencial clara en cuanto al LN.
Como se indicd arriba, el Consejo de Estado (en
adelante CE) ha incurrido en varias imprecisiones
que conducen a equivocos; a continuacién se in-
tentara poner en evidencia dichos yerros, por su-
puesto, empleando como herramienta vital el de-
sarrollo doctrinal acabado de referir:

Se partird de las decisiones relativas a (i) la expro-
piacién de predios para la explotacién minera vy (ii)
a la impugnacién del acto de adjudicacién por el
oferente perdedor; casos que se enmarcan dentro
de un mismo analisis. All{ se sostuvo que entre
la administracién y el particular beneficiario de la
expropiacién y del contrato adjudicado no ejecu-
tado” se configuraba un LN; interpretacién esta
que en principio estarfa ajustada a la ley adjetiva
civil pero que a nuestro juicio excede lo consagra-
do en los articulos 146 y 207 del CCA, y amerita
unos apuntes.

De la lectura restrictiva de los articulos 146 y 207
del CCA, citados, puede concluirse lo siguiente:

1. Que en la accién de simple nulidad cualquier
persona puede pedir que se le tenga como parte
coadyuvante o impugnadora.

2. Que en la accidn de nulidad y restablecimiento,
el derecho a intervenir como coadyuvante o im-
pugnador sélo lo puede ejercer quien demuestre
interés directo en el resultado del proceso, dejan-
do de lado cualquier posibilidad de una interven-
cién litisconsorcial.

3. Que en las acciones contractuales y de repara-
cién directa esté permitido, por remisién expresa
al procedimiento civil, la intervencion litisconsor-
cial y las tercerfas.

7 No debe perderse de vista que el litisconsorcio necesario se pre-
senta siempre que el contrato no se haya ejecutado pues, como es
obvio, una vez terminado y liquidado el mismo, no tiene razén de ser
la intervencidn litisconsorcial necesaria.
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4. Que se le debe notificar personalmente a todo
aquel que pueda tener un interés directo en el re-
sultado del proceso y pese a que se trate de un
simple coadyuvante o impugnador.

Como nota previa debe admitirse que, de acuerdo
con el articulo 267 del CCA3, es posible ajustar la
legislacién contenciosa administrativa con la ad-
jetiva civil (Betancur, 2009; Santofimio, 2007), sin
embargo, si el anélisis se concentrara nicamente
en las disposiciones citadas se deberia rechazar la
posibilidad de configuracién del LN en los ejem-
plos analizados. Se explican las razones:

Primero, porque ambas son acciones de nulidad
y restablecimiento (al margen que una sea de na-
turaleza especial y la otra tenga naturaleza con-
tractual) frente a las cuales solo podria admitirse la
coadyuvancia, intervencién que no querrfa ningin
litisconsorte necesario, pues como es obvio aque-
lla pende de la voluntad de la parte, en este caso,
la administracién. No se puede dejar de mencio-
nar que en las dos situaciones, tanto el beneficia-
rio con la expropiacién, como el beneficiario con
la adjudicacién del contrato, son titulares de dere-
chos subjetivos y no simples “sujetos con intere-
ses directos en los resultados del proceso”, situa-
cién que los hace diametralmente diferentes, y de
admitir esto Gltimo, los atarfa a una consecuencia
juridica radicalmente perjudicial: la indefensién del
derecho del cual son titulares y por ende la vio-
lacién al debido proceso. Se debe anotar, eso si,
que en buena hora el CPACA corrigid lo relativo a
la intervencién litisconsorcial en las pretensiones
de nulidad y restablecimiento, lo que soluciona el
problema pero exclusivamente para los procesos
que se adelanten bajo su vigencia.

El segundo evento que se estudiara es el LN que

8 Articulo 267. Aspectos no regulados. Cédigo derogado por el arti-
culo 309 de la Ley 1437 de 201 1. Rige a partir del dos (2) de julio del
ano 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el siguiente: En los
aspectos no contemplados en este Cédigo se seguira el Cédigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de
los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccién en lo
Contencioso Administrativo.
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segln el CE se configura en la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho donde se demanda
un acto administrativo de una contraloria depar-
tamental.

En este proceso el CE razond que entre el ente
territorial y la Contralorfa se configuré un LN. A
todas luces serfa impreciso sostener lo anterior,
pues los Departamentos son personas reconoci-
das constitucionalmente y las contralorias territo-
riales, que resultan de la voluntad del érgano edil
departamental y pese a estar dotadas de autono-
mia administrativa, contractual y presupuestal, no
gozan de personeria juridica. En otras palabras, las
Contralorfas Departamentales y Municipales al no
contar con personalidad juridica que las habilite
para contraer por si solas derechos y obligaciones,
no podrian conformar bajo la intervencién litiscon-
sorcial una parte plural con el Departamento, pues
como se dijo, ni siquiera tienen “capacidad para ser
parte”: requisito procesal para acudir al proceso.

Frente a la decisién aislada del CE donde recono-
ci6 la configuracién de la institucién citada en una
Accidn de Reparacién Directa, entre la Nacién —
Ministerio de Transporte, el Instituto Nacional de
Vias y el Departamento de Boyaca, debe indicarse
lo siguiente:

En esta oportunidad la Seccién Segunda del CE
resolvid la accién de tutela interpuesta por un ciu-
dadano en contra de una decision proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, ya que consi-
derd que se le habia violentado el debido proceso
al no integrar al contradictorio al Departamento de
Boyaca, ente que tenfa a su cargo la vigilancia y
mantenimiento de la via donde se produjo el ac-
cidente automovilistico que les causd el perjuicio.

La Seccidén Segunda entendid, primero, que era
obligacién del Juez con sus poderes oficiosos vin-
cular al Departamento de Boyaca; segundo, que
entre el Departamento de Boyaca e INVIAS habia
un LN, pues aplicé para darle fortaleza a su argu-
mento el articulo 83 del CPC, relativo a la integra-
cién del contradictorio; y tercero, que no existia la
posibilidad procesal para incluir ese demandado,
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luego de haber expirado la oportunidad para refor-
mar la demanda. El Alto Tribunal tuteld el derecho
al debido proceso argumentando que la judicatura
debié adelantar la actuacién descrita, referente a
la comparecencia al proceso del Departamento de
Boyaca, y, seguidamente, debié poner en conoci-
miento la causal de anulacién, para que si a bien
lo tenfan, se alegara o se actuara en el proceso, de
manera que quedara saneada”.

La sentencia anterior es imprecisa en si misma, te-
niendo en cuenta que ha sido firme la posicién de
la Seccién Tercera (quien ordinariamente conoce
de las acciones de reparacién directa), basada en
la legislacién, en cuanto a que la disposicidén que
rige la relacién juridica entre los eventuales cau-
santes de un dafo a tftulo doloso o culposo es el
articulo 2344 del Cédigo Civil que regula la obliga-
cién solidaria, quedando en manos del demandan-
te accionar a todos o a uno solo de ellos, quien
puede ejercer libremente su derecho de accidn.

A continuacién se analizard la posicién jurispru-
dencial que entiende que entre el contratista y la
administracién existe un litisconsorcio necesario
cuando se demanda la nulidad absoluta del con-
trato no ejecutado’. Frente a esta situacién no hay
reproche alguno, pues efectivamente en el pro-
ceso se estarfan discutiendo derechos subijetivos
radicados en cabeza del contratista, quien celebré
con la administracién un contrato estatal y quien
debe tener la oportunidad de defenderlo en sede
judicial.

Respecto de la posicién que entiende que en las
acciones contractuales tendientes a la declarato-
ria del incumplimiento del contratista consorcia-
do, existe entre los sujetos que lo componen un
LN, se puede aclarar lo siguiente:

El articulo 7 de la Ley 80 de 1993 definié la nocién
de consorcio “para los efectos de la contratacién

? No debe perderse de vista, se reitera, que el litisconsorcio necesa-
rio se presenta siempre que el contrato no se haya ejecutado pues,
como es obvio, una vez terminado y liquidado el mismo, no tiene
razén de ser la intervencién litisconsorcial necesaria.
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estatal”, al respecto senalé que en este tipo de
asociaciones estratégicas la responsabilidad de
sus integrantes frente a todas y cada una de las
obligaciones derivadas del contrato, seré solidaria.
De acuerdo con lo anterior, los sujetos consorcia-
dos no podrén ser LN al menos por pasiva, preci-
samente porque la solidaridad permite que el de-
mandante, en este caso la administracién, reclame
de todos o de uno de ellos la totalidad de las obli-
gaciones contractuales. En este mismo sentido se
pronuncié el consejero Alier Hernandez Enriquez
al salvar su voto frente a la ponencia acogida por
la Sala, y con quien se comparte posicién.

Cosa contraria ocurre cuando el consorcio deman-
da el cumplimiento del contrato, en este caso y
siguiendo la ponencia del magistrado Ricardo Ho-
yos Duque, se cree que en efecto se configura un
LN. Se explicaré esta afirmacion:

Pese a que en la sentencia la posicién mayoritaria
encierra en una misma categoria los dos ejemplos
citados, esto es, cuando el consorcio es deman-
dante y cuando es demandado, sélo se debe admi-
tir que si estos ocupan la parte actora se instituye,
en efecto, el LN, en tanto que ellos son titulares
de un derecho subjetivo que sélo podra reclamar-
se de consuno. Serifa ilégico que alguno o algunos
de los integrantes del consorcio pretendieran de-
mandar el cumplimiento del contrato estatal y una
eventual indemnizacidn de manera independiente,
porque esa relacion juridico sustancial estéa deter-
minada por el acto de adjudicacién y el contrato
en donde consta que se escogié a un consorcio,
sujeto plural, y no a cada uno de los integrantes
de aquel como sujetos independientes y con obli-
gaciones determinadas. Admitir lo contrario serfa
permitir que uno solo de los integrantes del con-
sorcio reclamara los derechos que le asisten a to-
dos, vulnerando el acceso a la administracién de
justicia y la prevalencia del derecho sustancial de
quienes no asistieron a la litis.

No estd de mas manifestar que el salvamento de
voto del magistrado Ariel Hernandez Enriquez se
ajusta mas a lo desarrollado por la doctrina. Se
coincide con el exconsejero en la necesidad de
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integrar el contradictorio con todos los sujetos
consorciados oferentes perdedores en un proceso
contractual, cuando pretendan demandar la nuli-
dad del acto administrativo que lo adjudica. Debe
decirse que entre ellos se configura un LN, tenien-
do en cuenta que, de salir avante las pretensio-
nes, lo primero que se declararfa serfa el derecho
del consorcio, como mejor propuesta, a la adju-
dicacién del contrato, cosa que no es predicable
de cada uno de los sujeto que lo conforman, en
tanto que no tendrian la capacidad individual para
ejecutar el cometido contractual, razén por la cual
se consorcian temporalmente con otras personas
para llevar a cabo dicha tarea.

Luego de esta exposicidn estd de mas decir que
el Consejo de Estado aplica de una forma sui gene-
ris la institucién litisconsorcial mencionada, des-
conociendo el desarrollo doctrinal al respecto,
confundiendo el litisconsorcio facultativo con el
necesario, el interés directo con los derechos sub-
jetivos y la calidad de parte con la de tercero'®.

Se puede cerrar este titulo reiterando que con la
entrada en vigencia del CPACA se corrigen algu-
nos de estos defectos, sin embargo, el legislador
en dicha normativa conserva el sintagma “tengan
interés directo en el resultado del proceso”, hecho
este que evidentemente seguird confundiendo al
operador judicial. Basta con echar un vistazo a la
legislacién procesal civil derogada y vigente para
darse cuenta que es imprecisa la orden de notificar
a quienes tengan interés directo, méas bien, se em-
plea la locucién de quien “deba ser parte”.

Hasta aca, quedd claro que la aplicacidén que le

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sec-
cién Tercera. Sentencia del 11 de febrero de 2009. Consejero Po-
nente Mauricio Fajardo Gémez. Radicado interno 17050. En esta
providencia al resolver sobre una supuesta falla médica donde el
paciente habfa recibido atencién en dos centros hospitalarios pero
se demandé tGnicamente a uno de ellos, se considera que el tramite
de la segunda instancia no es la etapa procesal pertinente para que
la demandada solicite la integracién de un litisconsorte, AUNQUE
ESTE PUDIERE TENER EL CARACTER DE NECESARIO. Por ello la
Sala niega la integracién y ordena continuar el tramite procesal, con-
fundiendo de manera evidente la calidad de parte con la de tercero,
pues de tener la primera de estas, tendria que declararse la nulidad
conforme el numeral 9° del articulo 140 del CPC.
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ha dado el Consejo de Estado a la intervencién
litisconsorcial necesaria es equivoca y se aleja del
desarrollo doctrinal y legislativo que se le ha dado
a la institucién.

No hay duda que lo consagrado en el Decreto 01
de 1984 puede conducir a interpretaciones vagas.
Se echa de menos pues un criterio unificado y
reiterado del érgano de cierre de lo contencioso
administrativo en cuanto a los eventos en los cua-
les se configura el LN; con mayor razén en una
jurisdiccién como la contenciosa administrativa,
donde los pronunciamientos del Consejo de Es-
tado han servido como faro de las decisiones de
los jueces y tribunales, y hoy en dia como criterio
vinculante para las actuaciones de la administra-
cién, funcién acentuada con la entrada en vigencia
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

Colofén

Debe concluirse, entonces, que el litisconsorcio
necesario encuentra su fundamento por fuera del
derecho procesal; tiene su origen en la relaciéon
juridico sustancial que exige la presencia de un
numero plural de personas, bien porque la ley asf
lo ordena o porque la naturaleza del asunto asf lo
demanda y de no integrase el contradictorio impe-
dirfa proferir la sentencia de mérito.

Esté claro que el tratamiento legislativo de la fi-
gura es anti-técnico, lo que nos lleva a creer que
debe darse una reforma en ese sentido, al menos
en el articulo 171 del CPACA, numeral 3°. Conside-
ramos que esta modificacién debe ir camino a que
no todas las intervenciones de terceros son nece-
sarias y por ende, no serfa obligatorio notificarles
la existencia de la litis, salvo que se consideren
“parte”. Pensamos que basta con informar al ter-
cero o darle la oportunidad para que intervenga.

Creemos que el Consejo de Estado debe emplear
la legislacién adjetiva civil como derrotero para la
aplicaciéon de las intervenciones litisconsorciales
y las tercerfas, normativa que a nuestro juicio, es
técnica, precisa y se ajusta al desarrollo doctrinal.
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Pese a todo, consideramos que se avanzé ostensi-
blemente con la expedicién del CPACA. Asi como
también ha mostrado un avance el Consejo de Es-
tado en la concepcidn de la intervencién adhesiva,
por ejemplo al aplicar la figura litisconsorcial cua-
sinecesaria —cosa que no se hacia- entre el asegura-
dory el contratista en los eventos en los cuales, en
procesos contractuales, se demanda la legalidad
del acto administrativo que declara el siniestro del
riesgo amparado por un pdliza de seguros (Conse-
jo de Estado, 2012).
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