CONVENIO DE COOPERACIÓN – Régimen jurídico – Objeto 

Esta figura jurídica está regulada en la Constitución Política en el artículo 355 al establecer que “[E]l Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrá, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentará la materia (…)”.

El convenio de cooperación se encuentra reglamentado en el Decreto 777 de 1992, cuya normatividad determina las exigencias y los requisitos para la existencia de dicho convenio, requisitos entre los cuales se encuentran los siguientes: i) la existencia de sujetos calificados en la celebración del convenio de cooperación; y ii) el objeto del convenio.

En efecto, respecto del primero, la entidad pública que puede celebrar este tipo de convenios de cooperación son los siguientes: la Nación, los Departamentos, Distritos y Municipios (Decreto 777 de 1992, art. 1º-1); los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades de economía mixta sujetas al régimen de dichas empresas (Decreto 777 de 1992, art. 1º-2). Por su parte, se exige que el cooperante sea una entidad sin ánimo de lucro de reconocida idoneidad pero debe entenderse que se trata de entidades de carácter privado y no aquellas creadas por entes públicos.

Así mismo, el objeto del convenio, debe estar dirigido a impulsar programas y actividades de interés público, siempre que estén acordes con el Plan Nacional o los planes seccionales de desarrollo. Y por supuesto, el programa debe beneficiar únicamente a la comunidad y no puede implicar una prestación a favor de la entidad pública. 
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Decide la Subsección C el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante  contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el 13 de mayo de  2010, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda. 

ANTECEDENTES
1. Lo Pretendido.

El 18 de diciembre de 2008
 la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., mediante apoderado debidamente reconocido, presentó demanda contra EL DEPARTAMENTO DEL CESAR en ejercicio de la acción contractual contemplada en el artículo 87 del C.C.A., solicitando las siguientes declaraciones y condenas: 

“(…) 1. Que son nulas las resoluciones núms, 005104 de fecha 17 de octubre de 2008 “Por medio de la cual se declara la ocurrencia del siniestro de mal manejo del anticipo en el convenio 497 de 2007”, 002561 de 9 de julio de 2008 “Por medio de la cual se decreta la terminación unilateral del convenio No. 487 del 19 de diciembre de 2007” y 4045 de 28 de agosto de 2008, “Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposición contra la Resolución No. 002561 del 9 de julio de 2008”, expedidas por el señor Gobernador del Departamento del Cesar (…).

2. Como consecuencia de lo anterior, declarar que de conformidad con lo establecido en el numeral 1.2 del capítulo de amparos de las condiciones generales de la póliza No. 1358042-3 que garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo, el riesgo asegurable no se realizo (sic) debido a que las irregularidades aducidas por la entidad contratante se refieren a una falta de planeación en el proceso contractual previas a la suscripción del convenio de cooperación No. 497 de 2007, evento que no fue objeto de cobertura en la póliza expedida por la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., toda vez que en el citado amparo de anticipo quedó expresamente establecido que el mismo “cubre a las entidades estatales contratantes contra el uso o apropiación indebida que el contratista haga de los dineros o bienes que se le hayan anticipado para la ejecución del contrato”, situación que en ninguna forma fue ni siquiera insinuado por la administración en los actos atacados. 

3. Declarar en consecuencia, que el contrato de seguro contenido en la póliza No. 1538042-3 que garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo emitida por la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS SA., no ha sido afectada por siniestro alguno.     

4. Declarar en consecuencia, que no existe obligación pecuniaria a cargo de la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., por concepto de la póliza No. 1538042-3 que garantiza buen manejo y correcta inversión del anticipo en razón de la terminación unilateral del contrato. 

5. Como consecuencia y a título de restablecimiento, en caso de que el recaudo de los valores referidos a la póliza No. 1538042-3 que garantiza buen manejo y correcta inversión del anticipo antes relacionada se haga efectivo por vía ejecutiva, se ordene su devolución a la demandante, junto con los intereses corrientes hasta el día del pago y el reajuste monetario respectivo. 

6. Condenar en costas a la entidad demandada, conforme a los lineamientos del artículo 55 de la ley 446 de 1997 (sic).

PETITUM SUBSIDIARIO

“(…) solicita acoger las siguientes pretensiones subsidiarias:

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolución N. 005104 de fecha 17 de octubre de 2008 expedida por (..) el Gobernador del Cesar, por medio de la cual se declaro (sic) un siniestro. 

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior declarar que la póliza No. 1538042-3 que garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo emitida por la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., no ha sido afecta por siniestro alguno, como quiera que la terminación unilateral del convenio de cooperación No. 497 de 2007 tuvo como causa exclusiva la culpa grave del contratante – Departamento del Cesar – en razón de los hechos y omisiones cometidos durante la fase precontractual del convenio citado.  

TERCERA: Declarar, en consecuencia, que no existe obligación pecuniaria a cargo de la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., por concepto de la Póliza No. 1538042-3 que garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo del convenio pluricitado. 

CUARTA: Como consecuencia y a título de restablecimiento, en caso de que el recaudo de los valores referidos en la póliza No. 1538042-3 que garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo, se haga efectivo por vía ejecutiva, se ordene su devolución a la demandante, junto con sus intereses corrientes hasta el día del pago y el reajuste monetario respectivo. 

QUINTA: Condenar en costas a la entidad demandada, conforme a los lineamientos del artículo 55 de la ley 446 de 1997 (sic).

En cuanto a la estimación de la cuantía, adujo que correspondía al valor asegurado esto es por $395.127.000. 

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.
Entre el Departamento del Cesar y la Fundación de Profesionales por el Cesar para el Desarrollo Social y Comunitario “Proceso” se celebró el convenio de cooperación No. 497 de fecha 19 de diciembre de 2007, cuyo objeto consistía en la dotación de la red de bibliotecas públicas del Departamento del Cesar Fase I. 

La cláusula novena de dicho convenio contemplaba la obligación por parte del cooperante de la constitución de un garantía única de cumplimiento, en la que se amparara el cumplimiento del convenio y el anticipo, este último, en los siguientes términos: “B) ANTICIPO: por una cuantía equivalente al ciento por ciento (100%) del valor del mismo, con una vigencia de 180 días a partir del acta de inicio de ejecución del convenio”. 
En virtud de lo anterior, la parte demandante expidió el 20 de diciembre de 2007 una  garantía única de cumplimiento en favor de las entidades estatales No. 1538042-3 siendo tomador la fundación y como beneficiario el Departamento del Cesar, con varias coberturas, entre ellas, el buen manejo y correcta inversión del anticipo, cuya vigencia expiraba el 20 de junio de 2008, la cual fue actualizada, por solicitud de la entidad contratante, ampliándose su vigencia hasta el 18 de octubre de 2008. 

Mediante la resolución No. 2651 de 9 de julio de 2008 el Gobernador del Cesar decretó la terminación unilateral del convenio No. 497 de 2007 por estimar que se había pretermitido los procedimientos en la fase precontractual. Dicha decisión fue notificada a la fundación y a la compañía de seguros.      

El anterior acto administrativo fue objeto de recurso de reposición por parte de la Fundación y mediante la resolución No 004045 de 28 de agosto de 2008 se confirmó la terminación unilateral del convenio de cooperación, quedando entonces la decisión en firme. Esta decisión igualmente fue notificada tanto a la fundación como a la compañía de seguros. 

Como consecuencia de lo anterior, la administración departamental expidió la resolución No. 005104 de 17 de octubre de 2008 mediante la cual declaró la ocurrencia del siniestro del anticipo amparado en la póliza No. 1538042-3 y ordenó hacer efectiva la póliza por un valor de $395.127.000.

A juicio de la parte actora, los hechos alegados en la resolución que declaró la terminación unilateral son imputables únicamente a la entidad demandada, por culpa grave de la misma, ya que ésta reconoció en el acto administrativo, haber celebrado el contrato con falencias en la etapa de planeación del negocio contractual (omisión en la selección objetiva del contratista e inobservancia de los principios contractuales). Por lo tanto la decisión adoptada por el ente departamental, no es responsabilidad ni del asegurador ni mucho menos de la compañía de seguros, por lo que debe declararse la nulidad de las resoluciones. 

Adujo que la inobservancia a los requisitos de la selección objetiva no era un riesgo amparado en el contrato de seguros suscrito entre la Fundación y la compañía aseguradora.    

Sostuvo la parte demandante que la actuación de la administración vulneró los artículos 2, 6, 25, 83 y 124 de la Constitución Política, los artículos 1047, 1054 y 1072 del Código de Comercio; así como los artículos 1602, 1603 y 1613 del Código Civil.  
3. El trámite procesal.
Admitida la demanda
 y notificada la entidad demandada del auto admisorio, el asunto se fijó en lista y dentro del término, el accionado le dio respuesta oponiéndose a las pretensiones formuladas
. 

Sostuvo que las resoluciones cuestionadas se encontraban ajustadas a derecho de conformidad con lo establecido en la ley 80 de 1993 artículos 44 y 45. Adicionalmente indicó que luego de terminado de forma unilateral el convenio, se requirió a la fundación para que devolviera la suma de dinero girada en calidad de anticipo, sin que la misma haya demostrado su devolución ni que lo haya invertido, incurriendo entonces en una apropiación indebida de los dineros públicos, por lo que fue necesario declarar la ocurrencia del siniestro del anticipo. 

Así mismo adujo que el hecho de que la administración departamental hubiera terminado de forma unilateral el convenio por haberse incurrido en errores en la etapa de planeación contractual, no justificaba la actitud del contratista en haberse apropiado indebidamente de los recursos entregados en calidad de anticipo. Por tal razón, el Departamento del Cesar declaró la ocurrencia del siniestro del buen manejo y correcta inversión del anticipo contra la póliza 1538042-3 expedida por la compañía Suramericana de Seguros. 

Indicó adicionalmente que la aseguradora debió interponer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con lo establecido en el artículo 85 del C.C.A y el artículo 77 de la ley 80 de 1993.    

Propuso como excepciones la legalidad de los actos administrativos; la póliza expedida por la compañía de seguros sí amparaba el buen manejo y correcta inversión del anticipo; falta de legitimación en la causa por activa para demandar la nulidad originados en un contrato estatal caducidad de la acción; falta de causa para pedir; indebida representación del demandante por insuficiencia de poder y falta de indicación de los cargos de violación de los actos administrativos demandados.    

Decretadas las pruebas por parte del Tribunal
 y practicadas las mismas, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión y rindieran el concepto de rigor respectivamente
, oportunidad que aprovechó la parte demandante
 y demandada
. El Ministerio Púbico guardó silencio. 
II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia de 13 de mayo de 2010 el Tribunal Administrativo del Cesar denegó las pretensiones de la demanda. Para tomar esta decisión, el Tribunal expuso las siguientes razones:
Previo a resolver el fondo del asunto, el a quo estudió cada una de las excepciones propuestas por la parte demandada. Así, respecto de la presunta falta de legitimación en la causa por activa, consideró que no estaba llamada a prosperar toda vez que si bien el contrato fue suscrito entre el Departamento del Cesar y la Fundación “Proceso”, la Compañía Suramericana de Seguros amparó las obligaciones derivadas de dicha relación contractual, por lo que entonces se convierte en un tercero interesado que resulta afectado por el rompimiento de la relación contractual. 

En cuanto al poder otorgado éste cumplió con los requisitos exigidos en el artículo 65 del C.P.C., así como la demanda cumplió con el requisito de normas violadas y concepto de la violación, por lo que estas excepciones tampoco prosperan. 

En cuanto a la caducidad de la acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 136 No. 10 del C.C.A., teniendo en cuenta que la liquidación se produjo porque se dispuso la terminación unilateral del convenio antes de iniciar su ejecución, en razón de que no se levantó el acta de inicio del convenio, el término de caducidad de la acción debía contabilizarse a partir de la ejecutoria del acto Adminstrativo que ordenó la liquidación del contrato, esto es, la resolución No. 002561 de 9 de julio de 2008, la cual quedó ejecutoriada el 28 de agosto del mismo año, con la resolución No. 004045 de esa fecha, por medio de la cual se resolvió el recurso de reposición contra la resolución anterior.    

Por lo tanto, se observa que la demanda fue presentada el 18 de diciembre de 2008, es decir, cuando aún no se había agotado el plazo respectivo, por tal razón no hay caducidad de la acción. 

Por otro lado, en cuanto a la acción incoada, el Tribunal sostuvo que de acuerdo con lo establecido en la ley 80 de 1993, todos los actos que se produzcan con ocasión de un contrato administrativo serán demandables únicamente a través de la acción contractual, salvo los actos de calificación y clasificación de proponentes, adjudicación y declaratoria de desierta, por cuanto en virtud de lo establecido en la ley 80 de 1993, pueden ser impugnados a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el artículo 85 del C.C.A. 

Por lo tanto, de acuerdo con lo anterior, sostuvo que la acción contractual presentada por la compañía de Seguros resultaba jurídicamente posible a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales existentes sobre el tema. 

Respecto de la terminación unilateral, se pudo acreditar que el Departamento del César declaró la misma teniendo en cuenta que dicho contrato debía estar precedido por la licitación pública, actuando contra expresa prohibición legal.

En ese orden de ideas, a juicio del Tribunal, al sobrevenir una causal de nulidad, el representante legal de la entidad estaba habilitado para disponer de la terminación unilateral siempre que se cumpliera con alguno de los eventos establecidos en el artículo 44 de la ley 80 de 1993. Así mismo, ordenó la liquidación en el estado en que se encontrara el contrato y si la causal era por objeto o causa ilícita, se podría reconocer el pago de las prestaciones ejecutadas, siempre que se acreditara que la entidad estatal se hubiera beneficiado de conformidad con lo establecido en el artículo 48 de la ley 80 de 1993.   

A juicio del Tribunal, la terminación unilateral proferida por el Departamento del Cesar se encontraba ajustada a las normas de contratación estatal y por lo tanto, reprochó los argumentos de la compañía de seguros porque la entidad no estaba obligada a continuar con un contrato abiertamente violatoria de la ley.   

Ahora bien, se encuentra acreditado que la administración le giró a la Fundación el valor de $395.450.500 por concepto de anticipo. Por su parte, la fundación presentó un informe de entrega de equipos donados por ella sin que pueda establecerse con certeza la entrega y recibo de los equipos por parte de la entidad contratante. Por lo tanto, no se pudo acreditar si la entidad se benefició o no con la ejecución del contrato. 

Así mismo, sostuvo el Tribunal que el contratista asumió un riesgo al ejecutar el contrato teniendo conocimiento que el mismo no estaba perfeccionado. Lo anterior se encuentra acreditado mediante oficio de la fundación dirigida al Gobernador que puso en conocimiento que iniciaría la ejecución del contrato. 

En cuanto a lo que tiene que ver con la declaratoria del siniestro por el mal manejo del anticipo, sostuvo el a quo que el contratista debía efectuar la devolución del mismo en la medida en que el balance del contrato no mostraba que el mismo se hubiere amortizado en debida forma. 

El riesgo del buen manejo y correcta inversión del anticipo sí estuvo amparado con la póliza expedida por la Compañía Suramericana de Seguros y al declararlo mediante resolución No. 005104 se debió a que el contratista se había rehusado a la devolución del dinero y así mismo no demostró que los dineros se hubieren invertido, lo cual configuró la declaratoria de dicho siniestro y se ordenó hacer efectiva la póliza No. 1538042-3. Dicha declaratoria se hizo conforme a las potestades o prerrogativas que tenía el Estado encaminado al cumplimiento de la autotutela administrativa.

En desarrollo de lo anterior, el Tribunal indicó que el contrato de seguro tiene su origen en el contrato estatal y se encuentra unido a la suerte de éste último, por lo tanto el contrato de seguro goza de las características del contrato accesorio, de tal manera que encaja en las previsiones establecidas en el artículo 1499 del C.C.

Con fundamento en todo lo anterior, no era de recibo el argumento expuesto por el demandante al indicar que no se materializó el riesgo asegurado puesto que, desde el punto de vista sustancial, la cláusula de garantía incorporada en el convenio No. 497 de 2007, es de orden público y confiere al contrato de seguro un elemento diferencial de aquellos que se celebran entre particulares, pues es un mecanismo de protección de la contratación estatal.    

De tal manera que el Tribunal denegó las pretensiones de la demanda. 

III. EL RECURSO DE APELACIÓN
Contra lo así resuelto el apoderado de la parte demandante interpuso el recurso de apelación
 el cual fue concedido por el Tribunal
. 

La parte demandante presentó su sustentación
 argumentando lo siguiente: 

1) La administración pública al terminar de forma unilateral el contrato, trasladó sus omisiones a la compañía de seguros que de buena fe extendió la póliza solicitada. 

2) En el presente asunto no se configuró el siniestro contenido en la póliza que ampara el buen manejo y correcta inversión del anticipo, por cuanto se pudo acreditar que el mismo fue invertido por el contratista durante el tiempo en que duró la ejecución del contrato. 

3) La entidad demandada no acreditó que el contratista hubiera utilizado los dineros públicos para un fin diferente al objeto del contrato, por lo tanto, la administración de manera irresponsable decidió declarar el siniestro sin que se dieran los supuestos fácticos que lo configuraban. 

Admitido el recurso por parte de esta Corporación
, se ordenó correr traslado a las partes y al Ministerio Público para que presentara los alegatos de conclusión y el concepto de rigor, respectivamente
. Las partes y el Ministerio Público guardaron silencio. 

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a desatar la alzada, previas las siguientes
IV. CONSIDERACIONES
1. Obligación del juez en la verificación del negocio jurídico
.

1. Cuando se trata de establecer los derechos y las obligaciones que surgen en favor y a cargo de las partes en razón de un negocio jurídico, hay tres grandes labores que debe emprender el juzgador para la verificación correspondiente.

2. La primera es la interpretación del negocio jurídico celebrado que tiene por objeto fundamental constatar el acuerdo al que llegaron las partes, verificar los efectos que estos le señalaron a su convenio y la incorporación de estas comprobaciones al negocio.

3. La segunda es la calificación del negocio celebrado, que no es otra cosa que su valoración jurídica, esto es, determinar cuál fue el esquema negocial empleado por los disponentes, precisar las repercusiones jurídicas que de ese esquema se derivan e incorporando estas consecuencias jurídicas al acuerdo. 

4. La tercera es la integración del negocio jurídico que consiste en incorporarle toda aquella regulación que no tiene su fuente en el acuerdo de las partes sino en la ley y en general en las restantes fuentes del derecho externas al contrato, tales como los principios generales del derecho, la equidad y los usos normativos o costumbres como también se les llama.

En lo que atañe a la integración de la ley al contrato debe decirse que han de incorporarse no sólo las normas legales imperativas sino también las dispositivas, teniendo en cuenta que las primeras tienen que anidarse de manera ineludible e inmediata en el contrato, independientemente del querer de las partes, mientras que las segundas han de integrarse a falta de estipulación o de acuerdo en contrario de los contratantes, razón por la que en este último caso se dice que estas normas supletivas colman los vacíos dejados por los disponentes pero sólo aquellos que no puedan ni deban ser llenados con los criterios de la hermenéutica negocial, pues en este evento se estaría entonces frente a una labor de interpretación y no a una de integración contractual.

5. En síntesis, la precisión de los derechos y de las obligaciones que surgen en favor y a cargo de los contratantes supone que el juzgador realice las siguientes tareas fundamentales: interpretar el acto, valorarlo jurídicamente y finalmente integrarle todos los preceptos extranegociales que le correspondan.

Con otras palabras, el juez debe empezar por enterarse de qué fue lo que convinieron las partes (interpretar), proseguir con la valoración jurídica de lo pactado (calificando el acto, constatando los efectos jurídicos que de él se derivan e incorporando estas consecuencias jurídicas al acuerdo), para finalmente concluir con la integración de las disposiciones externas al contrato que le correspondan (normas imperativas, normas supletivas, principios generales del derecho, la equidad y los usos normativos).

Ahora, estas labores cobran mayor trascendencia en la actividad del juzgador cuando hay discrepancias entre las partes sobre el verdadero esquema negocial por ellos empleado puesto que ante tales divergencias es aquel quien está llamado a puntualizarlo con autoridad y de manera vinculante y definitiva para los contendientes
2. Las bibliotecas constituyen una de las formas para hacer efectivo el servicio público de educación. 

6. Ante los nuevos retos del Estado social de derecho la Carta Política de 1991 ordena al Estado el cumplimiento de los fines estatales, entre ellos la prestación de los servicios públicos
.

7. La educación, como derecho fundamental que el Estado debe no sólo proteger sino también garantizar, constituye adicionalmente un servicio público
 que debe ser prestado a través de sus diferentes entidades competentes para el efecto. 

Y es que la educación al ser no sólo un derecho sino también un servicio público
, debe contener en su estructura la posibilidad del acceso a éste en diversas modalidades, entre ellas mediante la constitución de red de bibliotecas públicas que garanticen el conocimiento, el aprendizaje, la propia educación, la ciencia, la tecnología, la diversidad en clave de la protección y efectividad de los derechos humanos, fundamentales, colectivos y sociales. 

8. Pues bien, para el cumplimiento de este servicio público, las entidades del Estado que tienen competencia para el efecto, entre ellas los Departamentos (descentralización territorial) están obligadas a incluir en sus presupuestos las partidas necesarias para crear, fortalecer y sostener el mayor número de bibliotecas públicas en sus respectivas jurisdicciones
 
.    

9. El desarrollo y fortalecimiento de las bibliotecas públicas que tienen a su cargo los departamentos, municipios y distritos puede realizarse bien sea directamente por las propias entidades territoriales, o en su defecto, mediante la celebración de contratos, convenios interadministrativos, convenios de cooperación o de asociación
 con terceras personas, siempre que se cumplan con los requisitos legales para cada una de las modalidades de vínculos negociales. 

3. El convenio de cooperación. 
10. Esta figura jurídica está regulada en la Constitución Política en el artículo 355 al establecer que “[E]l Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrá, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentará la materia (…)”.
11. El convenio de cooperación se encuentra reglamentado en el Decreto 777 de 1992, cuya normatividad determina las exigencias y los requisitos para la existencia de dicho convenio, requisitos entre los cuales se encuentran los siguientes: i) la existencia de sujetos calificados en la celebración del convenio de cooperación; y ii) el objeto del convenio.

12. En efecto, respecto del primero, la entidad pública que puede celebrar este tipo de convenios de cooperación son los siguientes: la Nación, los Departamentos, Distritos y Municipios (Decreto 777 de 1992, art. 1º-1); los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades de economía mixta sujetas al régimen de dichas empresas (Decreto 777 de 1992, art. 1º-2). Por su parte, se exige que el cooperante sea una entidad sin ánimo de lucro de reconocida idoneidad pero debe entenderse que se trata de entidades de carácter privado y no aquellas creadas por entes públicos
.

13. Así mismo, el objeto del convenio, debe estar dirigido a impulsar programas y actividades de interés público, siempre que estén acordes con el Plan Nacional o los planes seccionales de desarrollo. Y por supuesto, el programa debe beneficiar únicamente a la comunidad y no puede implicar una prestación a favor de la entidad pública. 

Esta última referencia se debe a que por expresa disposición del artículo 2 del decreto 777 de 1992, queda excluido del ámbito del decreto los contratos que las entidades públicas celebren con personas privadas sin ánimo de lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestación directa a favor de la entidad pública y que por lo tanto podrían celebrarse con personas naturales o jurídicas privadas con ánimo de lucro, de acuerdo con las normas sobre contratación vigentes (numeral 1).      

14. En conclusión, las entidades establecidas en el Decreto están facultadas para celebrar convenios de cooperación con entidades sin ánimo de lucro (de iniciativa privada) con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. 

En efecto, las bibliotecas o la red de bibliotecas siendo un medio para garantizar la efectividad del servicio público de educación, y estar incluida la educación dentro de los planes seccionales de desarrollo, puede entonces garantizarse y protegerse a través de la celebración de dichos convenios, siempre en cumplimiento de la Constitución y la ley.

4. El contrato de compraventa.

15. El contrato de compraventa para la contratación pública estatal es un negocio jurídico que se encuentra tipificado en la ley comercial y civil, de conformidad con lo establecido en el artículo 13
 de la citada ley, de contenido económico
, principal
, oneroso
, consensual
, sinalagmático y conmutativo
, mediante el cual una persona se obliga a intercambiar la propiedad de una cosa por un precio en dinero
. 

16. No existe diferencia entre las definiciones contenidas en el Código Civil y en el Código de Comercio, por cuanto si bien en el Código Civil se utilizó la expresión “dar” y en el segundo estatuto “se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa”, el verbo dar significa transferir el dominio. 
17. La compraventa es un negocio que por sí mismo no transfiere la propiedad o el dominio, por el contrario dicho contrato genera obligaciones y en este caso la obligación consiste en dar o lo que es lo mismo, transferir el dominio. La persona compradora no adquiere la calidad de propietario por el simple hecho de la celebración de un contrato, sino que lo será a través del modo de transferir la propiedad, esto es, con la tradición de la cosa. 

Sin embargo, pese a la generalidad del contrato de compraventa tanto en materia civil como comercial, existen diferencias en su regulación y la Subsección aprovecha esta oportunidad para exponerlas, a saber:

18. En cuanto al precio.

	CÓDIGO CIVIL
	CÓDIGO DE COMERCIO

	Artículo 1864: El precio de la venta debe ser determinado por los contratantes.

Podrá hacerse esta determinación por cualesquiera medios o indicaciones que lo fijen.

Si se trata de cosas fungibles y se vende al corriente de plaza, se entenderá el del día de la entrega, a menos de expresarse otra cosa.
	Artículo 920: No habrá compraventa si los contratantes no convienen en el precio o en la manera de determinarlo. Pero si el comprador recibe la cosa, se presumirá que las partes aceptan el precio medio que tenga en el día y lugar de la entrega. El precio irrisorio se tendrá por no pactado.


En materia civil, el precio necesariamente tiene que estar determinado, por lo que si éste no se determina no habría compraventa. 

En material comercial, por el contrario, si el precio no se determina, en principio no existiría compraventa, pero si el comprador recibe la cosa, se entiende que acepta el precio medio del mercado. 

19. En cuanto al precio irrisorio. 

De la lectura de los dos artículos anteriores se concluye que en materia civil si el precio es irrisorio no tiene ninguna incidencia dentro del contrato, pero eventualmente podría generarse una lesión enorme en los casos de compraventa de bienes inmuebles. 

En material mercantil, el artículo 920 indica que si el precio es irrisorio, se tendrá por no pactado y se sigue la regla general, esto es, que en principio no existiría compraventa a menos que el comprador reciba la cosa y se entenderá entonces que acepta el precio que tenga en el día y lugar de la entrega.
20. Condición resolutoria del contrato de compraventa.  

	CÓDIGO CIVIL
	CÓDIGO DE COMERCIO

	Artículo 1546: En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolución o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios.
	Artículo 870: En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podrá la otra pedir su resolución o terminación, con indemnización de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligación, con indemnización de los perjuicios moratorios.

	Artículo 1930: Si el comprador estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo dichos, el vendedor tendrá derecho para exigir el precio o la resolución de la venta, con resarcimiento de perjuicios.
	Artículo 948: En caso de mora del comprador en el pago del precio tendrá derecho el vendedor a la inmediata restitución de la cosa vendida, si el comprador la tuviere en su poder y no pagare o asegurare el pago a satisfacción del vendedor.

La solicitud del vendedor se tramitará como los juicios de tenencia, pero podrá solicitarse el embargo o secuestro preventivos de la cosa.

Cuando el vendedor obtenga que se decrete la restitución de la cosa tendrá derecho el comprador a que previamente se le reembolse la parte pagada del precio, deducido el valor de la indemnización o pena que se haya estipulado, o la que en defecto de estipulación fije el juez al ordenar la restitución.

	Artículo 1882: El vendedor es obligado a entregar la cosa vendida inmediatamente después del contrato, o a la época prefijada en él.

Si el vendedor, por hecho o culpa suya ha retardado la entrega, podrá el comprador, a su arbitrio, perseverar en el contrato o desistir de él y en ambos casos con derecho para ser indemnizado de los perjuicios según las reglas generales.

Todo lo cual se entiende si el comprador ha pagado o está pronto a pagar el precio íntegro o ha estipulado pagar a plazo.

Pero si después del contrato hubiere menguado considerablemente la fortuna del comprador, de modo que el vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no se podrá exigir la entrega aunque se haya estipulado plazo para el pago del precio, sino pagando o asegurando el pago.
	Artículo 925: El comprador tendrá derecho a exigir el pago de perjuicios por el incumplimiento del vendedor a su obligación de hacerle tradición válida, sin necesidad de instaurar previamente cualquiera de las acciones consagradas en el artículo 1546 del Código Civil y de este Libro.


La regla general en ambos estatutos es que en caso de incumplimiento de una de las partes, el otro podrá solicitar el cumplimiento del contrato o la resolución del mismo, ambas con indemnización de perjuicios. 

Ahora bien, si se observan las 3 normas contenidas en el Código Civil, se desprende que ante la existencia de un deudor de la obligación, la otra parte podrá solicitar la resolución del contrato o su cumplimiento, pero en ambos casos podrá pedir además la indemnización de perjuicios. En efecto, la indemnización de perjuicios tendrá el carácter de pretensión accesoria y no se tratará de una petición única y principal. 

Por el contrario, de acuerdo con la lectura del artículo 925 del Código de Comercio, el comprador podrá solicitar la indemnización de perjuicios como una pretensión única, sin que tenga que solicitar el cumplimiento del contrato o su resolución. 

Así mismo, en material comercial cuando el comprador es quien incumple, el vendedor tendrá derecho a la restitución de la cosa sin necesidad de solicitar la resolución del contrato. 

21. Riesgo del cuerpo cierto que se debe. 
	CÓDIGO CIVIL
	CÓDIGO DE COMERCIO

	Artículo 1607: El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor; salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos será a cargo del deudor el riesgo de la cosa hasta su entrega.
	Artículo 929: En la venta de un "cuerpo cierto", el riesgo de la pérdida por fuerza mayor o caso fortuito ocurrido antes de su entrega, corresponderá al vendedor, salvo que el comprador se constituya en mora de recibirlo y que la fuerza mayor o el caso fortuito no lo hubiera destruido sin la mora del comprador. En este último caso, deberá el comprador el precio íntegro de la cosa.

	Artículo 1876 (regla especial): La pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende, pertenece al comprador, desde el momento de perfeccionarse al contrato, aunque no se haya entregado la cosa; salvo que se venda bajo condición suspensiva y que se cumpla la condición, pues entonces, pereciendo totalmente la especie mientras pende la condición, la pérdida será del vendedor, y la mejora o deterioro pertenecerá al comprador.
	

	Artículo 1604 inciso segundo: El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.
	


En materia civil en principio, el riesgo del cuerpo cierto, cuya entrega se deba, será a cargo del comprador a menos que: i) el deudor se constituya en mora o ii) que el vendedor que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas, caso en el cual será el deudor.

En materia civil se evidencia una regla especial contemplada en el artículo 1876, por cuanto la pérdida o deterioro del cuerpo cierto que se vende pertenece al comprador desde el momento en que se perfecciona el contrato. Pero esto debe acompasarse con la regla dispuesta en el inciso segundo del artículo 1604 del mismo estatuto, esto es, que el deudor entonces no sería responsable del caso fortuito a menos que: i) se constituya en mora; ii) que el caso fortuito no esté precedido de la culpa del deudor; iii) que a pesar de estar en mora el deudor en la entrega de la cosa, ésta hubiera perecido aún si estuviera en manos del acreedor.

En materia comercial, por su parte, el riesgo del cuerpo cierto lo asume el vendedor, a menos que el comprador se constituya en mora de recibirlo y que la fuerza mayor o el caso fortuito no lo hubiera destruido sin la mora del comprador. 
22. Pacto de reserva de dominio.

	CÓDIGO CIVIL
	CÓDIGO DE COMERCIO

	Artículo 1931: La cláusula de no transferir el dominio sino en virtud de la paga del precio, no producirá otro efecto que el de la demanda, alternativa enunciada en el artículo precedente; y pagando el comprador el precio, subsistirá en todo caso las enajenaciones que hubiere hecho de la cosa o los derechos que hubiere constituído (sic) sobre ella en el tiempo intermedio.
	Artículo 952: El vendedor podrá reservarse el dominio de la cosa vendida, mueble o inmueble, hasta que el comprador haya pagado la totalidad del precio.

El comprador sólo adquirirá la propiedad de la cosa con el pago de la última cuota del precio, cuando éste deba pagarse por instalamentos; pero tendrá derecho al reembolso de la parte pagada, como se dispone en los artículos 948 y 949 en caso de que el vendedor obtenga la restitución de la cosa.

Los riesgos de ésta pesarán sobre el comprador a partir de su entrega material.


En materia mercantil, de la lectura del artículo 952, el vendedor puede reservarse el derecho de dominio incluso de los bienes raíces; en materia civil en el evento en que se pacte reserva de dominio sobre bienes inmuebles, no producirá efecto alguno, esto es, si se pacta la no transferencia de bienes raíces, habrá una ineficacia de pleno derecho.

23. Se cree que existe una diferencia entre la tradición de la propiedad en materia civil y comercial, pero del análisis sistemático de las normas que regulan esta materia, puede concluirse que tratan de manera similar dicho asunto. 

El artículo 922 del estatuto comercial sostiene que: “La tradición del dominio de los bienes raíces requerirá además de la inscripción del título en la correspondiente oficina de registro de instrumentos públicos, la entrega material de la cosa. (…)”.

Por su parte, el Código civil en su artículo 756 se establece lo siguiente: 
“Se efectuará la tradición del dominio de los bienes raíces por la inscripción del título en la oficina de registro de instrumentos públicos.

De la misma manera se efectuará la tradición de los derechos de usufructo o de uso, constituidos en bienes raíces, y de los de habitación o hipoteca (…)”.

Si se analiza el Título segundo del Código Civil (de los bienes y de su dominio, posesión, uso y goce), título V, capítulo primero y segundo, se encuentra dentro de las disposiciones generales el artículo 740, que indica lo siguiente: 

“(…) La tradición es un modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intención de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intención de adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales”.
La tradición conduce a la entrega de la cosa lo que implica que en materia civil también existe inscripción y entrega, por lo tanto no existe diferencia alguna entre el Código Civil y el comercial en cuanto a la tradición de la cosa.   
24. Estas son pues algunas diferencias que existen entre la compraventa en materia comercial y civil, aunque se advierte que son las más relevantes, sin que no puedan existir otras. 

25. Ahora bien, en materia de contratación estatal, teniendo en cuenta que quienes estén facultados por la ley para contratar pueden celebrar incluso contratos de compraventa, se exigirá el cumplimiento de los presupuestos y condiciones de existencia y validez determinados en las normas del derecho privado, así como las normas especiales de contratos estatales, determinados en el artículo 39
 y 41
 de la ley 80 de 1993, esto es, el acuerdo del objeto y contraprestación y que dicho contrato se eleve por escrito, salvo los casos de urgencia manifiesta
.  
5. El contrato de obra. 

26. El contrato de obra es un negocio jurídico tipificado
 de conformidad con lo establecido en la ley 80 de 1993 artículo 32 No 1, de contenido económico
, principal
, oneroso
, solemne
, sinalagmático y conmutativo
, en el cual una de sus partes es una entidad estatal, un particular que cumple funciones administrativas en los términos de la ley, o cualquier otra persona que involucre en el mismo recursos públicos, y que tiene por objeto cualquier realización o intervención (obligación de hacer) material sobre bienes inmuebles, tales como, construcción, mantenimiento, instalación sobre los mismos, cualquiera sea la modalidad de ejecución y pago. 

27. Se trata por lo tanto de una fuente de obligaciones recíprocas para las partes, en la cual el contratante se obliga a dar una contraprestación, cualquiera que sea ella, a cambio, por parte del contratista, de una obra material (Hacer), que engrandece el patrimonio público, resultante de una intervención o realización material sobre inmuebles, obligaciones que se miran como equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas por las partes al momento de proponer o de contratar.

28. Las prestaciones propias del objeto del contrato de obra, no corresponden a un desarrollo taxativo y cerrado del legislador, se trata a no dudarlo de un simple listado apenas enunciativo, pues, la administración tiene la potestad de adicionar otras
, las que requiera de acuerdo a sus necesidades que impliquen siempre intervención sobre bienes inmuebles. Lo cual guarda consonancia con lo establecido en el artículo 40 de la ley 80 que dispone:  
“Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serán las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrán incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las cláusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitución, la ley, el orden público y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administración”. (Subrayado fuera de texto)
29. Resulta importante destacar para un cabal entendimiento de este instrumento negocial que la legislación colombiana denomina al contrato como “contrato de obra” cuya fuente siempre será irremediablemente un trabajo público
, y no propiamente o de manera exclusiva como contrato de obra pública, lo cual tiene incidencia directa en la naturaleza del bien inmueble sobre el que recaiga el trabajo público generador de la obra contratada por la administración, el cual entre nosotros, no es solo el inmueble público sino también el privado, cuando así lo permita la naturaleza de la necesidad publica a ser atendida
.  

Pues bien, para nuestra legislación el contrato de obra, no tiene dentro de sus elementos esenciales que el resultado de ese trabajo material sea de propiedad del Estado. Se entiende que la obra no siempre constituye un patrimonio público, comoquiera que en ocasiones las entidades estatales realizan obras directamente o por intermedio de un contratista, cuyo resultado no va a pertenecer al patrimonio público; incluso en ocasiones puede pertenecer a los particulares, sólo que son realizadas en desarrollo de las funciones sociales del Estado
. 

Piénsese por ejemplo, en las obras que puede realizar la administración pública para atender a los damnificados de un terremoto, o de una inundación en sus bienes inmuebles afectos al hecho de la naturaleza
 y este asunto se ha convertido en una cuestión determinante en la configuración normativa del contrato, lo cual lo diferencia con el contrato de simple prestación de servicios, cuando los mismos están dirigidos a realizar intervención sobre bienes muebles. Si se hubiese nominado como contrato de obra pública, un evento como este no podría encuadrarse dentro de tal categoría o tendría que elaborarse distinciones como las transcritas de la doctrina
.

30. Ahora bien, la restricción establecida por el legislador en el artículo 32 No 1 de la ley 80 de 1993 a que el contrato de obra para que sea considerado como tal, tiene que materializarse respecto de un bien inmueble tiene origen en una posición de la jurisprudencia francesa
, que no de nuestra tradición legal, ni mucho menos doctrinal, que se ha venido incorporando por el legislador sin mayor reflexión al momento de abordar la descripción del tipo contractual en comento.  

31. Otro punto que la Subsección considera útil destacar relativo a la naturaleza del contrato de obra es que se le ha reconocido su carácter de tracto sucesivo, posición en la que ha sido reiterativo el Consejo de Estado, pero que la Subsección en esta oportunidad llama la atención, puesto que de la manera como ello ha sido expuesto, resulta equívoco.
En efecto esta Corporación ha dicho que:
“Es menester señalar que el contrato de obra es de aquellos que se denominan de tracto sucesivo; es decir, cuya ejecución o cumplimiento se prolonga en el tiempo”
.

Esta manifestación suscita reparos para la Subsección, pues la esencia de los contratos de tracto sucesivo no está tanto en que su cumplimiento se prolongue en el tiempo, sino en la pluralidad de prestaciones que se deben cumplir y la independencia entre ellas; pues, cuando la única prestación debe cumplirse por partes o instalamentos no quiere decir que estemos hablando de un contrato de tracto sucesivo, sino de un contrato único, instantáneo pero pactado a plazos, como por ejemplo cuando se contrata la elaboración de una obra. 
De todos modos, la jurisprudencia de la Sección Tercera ha sostenido de antaño que el contrato de obra tiene como característica ser un contrato de tracto sucesivo. Sin embargo, la Subsección considera pertinente que tal evento debería denominarse “de ejecución diferida en el tiempo” o “que pueden diferirse en el tiempo”. 
32. Por último, es importante hacer referencia a que el artículo 32 numeral 1 de la ley 80 de 1993 faculta a la administración para que en el desarrollo del contrato de obra se pueda establecer cualquier modalidad de pago y de ejecución.

Al respecto, el Decreto 222 de 1983 establecía en el artículo 82 las diferentes formas de ejecución y pago en los contratos de obra
. Para aquella época, el legislador era quien determinaba las reglas aplicables en estas materias.

Se produce un cambio sustancial en el tratamiento del asunto, ya que con la ley 80 de 1993 surge para la administración la facultad de analizar, estudiar, diseñar y estructurar bajo la potestad discrecional técnica, el negocio jurídico que se pretenda contratar.

En otras palabras, la administración tiene plena facultad legal para definir todas las características y contenidos propios del negocio de acuerdo con la necesidad que deba atender. En este sentido, en desarrollo de la discrecionalidad técnica que le concede el ordenamiento jurídico, puede definir las modalidades, condiciones, cláusulas de todo orden (esenciales, naturales y accidentales), que considere necesarias y convenientes para que el negocio atienda y responda a los fines estatales que se pretenden satisfacer con la contratación pública. En este escenario la administración no solamente define el objeto del contrato, sus modalidades y características de todo orden, sino también y de manera concreta en tratándose del contrato de obra las modalidades de ejecución y pago
. 

33. Lo anterior entonces se sustenta en el hecho de que la administración debe estructurar a partir de consideraciones objetivas de estrictas necesidades públicas debidamente motivadas y sujetas a unos claros criterios metodológicos que respalden la necesidad del negocio que en gran mayoría corresponden a contenidos técnicos que posibiliten la existencia y ejecución del contrato, por la vía de la razonabilidad, que en últimas constituye un instrumento fundamental para los derechos e intereses propios de la comunidad
, de aquí la importancia del principio de la planeación en la contratación pública y sobre todo en tipos de contrato como el de obra, donde el peso de la definición de su contenido en cada caso en concreto, el legislador se lo ha trasladado a la administración
 
.
6. Coligación negocial. 
34. La coligación negocial es una figura o fenómeno jurídico que no ha sido definido por nuestra legislación, pese a ello, en la práctica la utilización de esta institución se ha incrementado, bien sea porque las relaciones negociales así lo exigen o porque las partes de dicha relación lo acuerdan
. 

La coligación, agrupación, vinculación o conexidad negocial puede ser definida como aquella ligazón que se forma entre varios negocios jurídicos para efectos de alcanzar una finalidad económica común, de tal manera que ésta no se conseguiría con alguno de ellos individualmente considerados
.
35. Ahora bien, para efectos ilustrativos, algunos autores han explicado la figura de la coligación negocial en los siguientes términos: 

El tratadista Francesco Messineo, emprende el estudio del fenómeno jurídico citado bajo la denominación de contrato recíproco y contratos vinculados. 

Respecto del primero, indica que se estipulan entre las mismas partes dos contratos en relación de dependencia mutua (interdependencia), en el sentido de que la ejecución (o validez) del uno queda subordinada a la ejecución (o validez) del otro. La característica de los contratos recíprocos (que, por otra parte son autónomos, aunque interdependientes) deriva de la intención de las partes, las cuales conciben los dos contratos como unidad económica. Desde el punto de vista jurídico, su característica estriba en esto: que cada uno constituye como la causa del otro”
.

En cuanto a los contratos vinculados, sostiene el tratadista que se trata de un concepto mucho más amplio, y en tratándose de la relación de los contratos, “puede no configurarse como reciprocidad, sino, por ejemplo, como subordinación unilateral de un contrato respecto del otro”
.

Los contratos vinculados a su vez se subdividen en dos formas, a juicio del tratadista, a saber: i) la vinculación genética: consiste en que un contrato ejerce un influjo sobre la formación de otro u otros contratos. Por su parte, ii) la vinculación funcional, consiste en un contrato adquiere relevancia si obra sobre el desarrollo de la relación que nace del otro contrato. Por lo tanto, las vicisitudes de un contrato repercuten sobre la relación que nace de otro contrato, condicionando la validez o la ejecución del mismo (43)
, y se trata, en tales casos; de subordinación jurídica…”
.
Por su parte, para Franceso Galgano el nexo contractual entre diversos negocios jurídicos se configura cuando se está frente a “una pluralidad coordinada de contratos, cada uno de los cuales responde a una causa autónoma, aun cuando en conjunto tiendan a la realización de una operación unitaria y compleja”
.
Para Massimo Bianca, los contratos coligados son “aquellos contratos respecto de los cuales existe un nexo de interdependencia (119)”
. Indica también que la coligación contractual puede ser voluntaria o funcional, “se dice voluntaria cuando se prevé específicamente, es decir cuando así resulta de la intención específica de las partes, de modo que se subordina la suerte de un contrato a la de otro (120)
. Y se dice funcional cuando resulta de la función unitaria que se persigue, esto es cuando las varias relaciones negociales a las que se ha dado vida tienden a realizar un fin práctico unitario. En tal caso, cada contrato en particular persigue un interés inmediato, que es instrumental respecto del interés final de la operación (121)
; interés final que concurre a determinar la causa concreta del contrato toda vez que es ese el interés que el contrato pretende satisfacer (122)”
.

36. En virtud de lo anterior, y a pesar de no existir unanimidad sobre el concepto de dicha figura jurídica, se evidencian unos elementos necesarios consistentes en i) la presencia de dos o más contratos y ii) el nexo entre ellos, el cual pese a vincularlos entre sí, no da lugar a la conformación de un solo negocio jurídico
, es decir, no anula la naturaleza y autonomía de cada uno de los contratos que intervienen en la relación negocial, los cuales, por tanto, mantienen su individualidad y se siguen rigiendo por las normas del derecho que le sean propias
. 
37. La Corte Suprema de Justicia por su parte, ha hecho precisiones sobre la coligación negocial como por ejemplo en sentencia de 6 de octubre de 1999
 expuso que:

“(…) en los contratos coligados, según enseña la doctrina, no hay un único contrato atípico con causa mixta ‘… sino una pluralidad combinada de contratos, cada uno de los cuales responde a una causa autónoma, aun cuando en conjunto tiendan a la realización de una operación económica unitaria y compleja, luego el criterio de distinción no es aquél, formal, de la unidad o de la pluralidad de los documentos contractuales, ya que un contrato puede resultar de varios textos y, por contra, un único texto puede reunir varios contratos. El criterio es sustancial y resulta de la unidad o pluralidad de causas…’ (Francesco Galgano. El Negocio Jurídico. Cap. IV. Sección 2ª. Núm. 26); en otras palabras, habrá conexión contractual cuando celebrados varios convenios deba entenderse que desde el punto de vista jurídico no pueden ser tratados como absolutamente independientes, bien porque su naturaleza y estructura así lo exija, o bien porque entonces quedaría sin sentido la disposición de intereses configurada por las partes y articulada mediante la combinación instrumental en cuestión (…)”.

Por su parte, en sentencia de 25 de septiembre de 2007 la misma corporación sostuvo que:  
“(…) sólo ante la presencia de dos o más contratos, que en sí mismos considerados tienen su propio autogobierno y autonomía, ello es medular, puede darse el referido fenómeno, lo que excluye todos aquellos casos en que existe un sólo o único contrato, ya se trate de uno complejo, mixto o atípico –entre otras tipologías-, bien porque toma elementos de diferentes tipos contractuales preestablecidos legalmente o porque no corresponde a una de las formas contractuales previstas en las normas positivas, pero que, en definitiva, comporta la existencia de un único negocio jurídico (unicum negocial)”.

Por otro lado, en sentencia más reciente, La H. Corporación expuso los siguientes razonamientos: 
“La diversidad de acuerdos concierne a un conjunto de negocios o contratos con su singularidad estructural y funcional, sin confluir, crear u originar uno sólo. La ligazón funcional o teleológica de los distintos negocios jurídicos es indisociable, imprescindible e inescindible, in toto, in complexu, in globo, y conduce a la única función práctica, económica o social perseguida, siendo necesaria para la concreción definitiva de un interés unitario, propio, autónomo y diferente realizable con la conjunción de los varios actos dispositivos, cada uno, con su identidad, tipología, disciplina y función. 
En este contexto, la coligación negocial, se descarta, en presencia de un trato único, ya por tratarse de un acto simple, sea por la combinación de elementos de distintos tipos negociales con tipicidad legal o social, ora por su creación ex novo, bien por enlace de los elementos de contratos típicos con otros originarios (v.gr., los contratos complejos, mixtos y atípicos), donde, estricto sensu, deviene imposible, también por ausencia de pluralidad negocial. 
En análogo sentido, la simple pluralidad de negocios, tampoco determina per se la confluencia negocial. Es menester, un nexo, vinculación o unión teleológica o funcional de los distintos acuerdos con relevancia jurídica, de uno sobre otro o respecto de todos, ‘en el sentido de que uno solo de ellos reciba la influencia del otro (dependencia unilateral), o en el sentido de que dicha influencia sea recíproca (dependencia bilateral). El nexo de dependencia puede, además, derivar, ya de un concurso simultáneo, ya de una secuencia de actos dispuestos en orden cronológico. En especial pueden darse: a) una coligación de índole genética, modificatoria o extintiva, que se manifiesta en el hecho de que un negocio ejerce su influencia en la formación, en la modificación o en la extinción del otro; b) una coligación de índole funcional y efectual, que se manifiesta no sólo en el hecho de que uno de los negocios encuentra su fundamento en la relación surgida del otro, sino, más generalmente, en el hecho de que los actos de autonomía privada tienden a la persecución de un resultado común; c) una coligación de índole, por así decirlo, ‘mixta’, o sea al mismo tiempo genética y funcional’ (Lina BIGLIAZZI GERI, Humberto BRECCIA, Francesco D. BUNESLLI y Ugo NATOLI, Derecho civil, Tomo I, Volumen II, trad. esp. Fernando HINESTROSA, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1992, p. 942)”
.

38. Ahora bien, para determinar si se está ante la existencia o no de un coligamiento negocial, debe observarse el aspecto consistente en la causa del contrato, por tal razón se ha establecido que “[e]s necesario observar que el coligamento funcional comporta la unidad del interés globalmente perseguido, lo cual no excluye que tal interés sea realizado a través de contratos diversos, que se caracterizan por un interés inmediato, autónomamente identificable, que es instrumental o parcial respecto al interés unitario perseguido mediante el conjunto de contratos. En los contratos coligados debe por tanto identificarse la causa parcial de cada uno de los contratos y la comprensiva de la operación’
. 

39. Por lo tanto, si bien se puede presentar la figura de coligación negocial, debe observarse siempre el cumplimiento de las exigencias y requisitos establecidos en la ley, en este caso de la ley 80 de 1993 y normas reglamentarias, por cuanto el desconocimiento de dichos requisitos, entre ellos, del principio de la selección objetiva puede conllevar a la vulneración del proceso licitatorio o de la modalidad que para el efecto deba surtirse en aplicación de la finalidad y objeto de lo que se quiere ejecutar.    

7. El principio de selección objetiva. 

40. El principio de escogencia o selección objetiva de los contratistas fundamenta uno de los principales deberes de todos los responsables de la contratación estatal en derecho colombiano, como es el de mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses personales, individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, con independencia del procedimiento utilizado para estos efectos mediante la utilización de pluralidad de variables que eviten el abuso, desvío de poder, y en consecuencia el actuar arbitrario o corrupto de los servidores públicos
. 
De la manera más simple, selección objetiva es la que no está inspirada en razones subjetivas, personales, viscerales de los servidores públicos, sino en consideraciones de colectividad, de interés general y de respuestas a necesidades evidentes de la comunidad. 

41. La objetividad en la selección de un contratista tiene relación sustancial con el concepto de interés público o general. Puede decirse que constituye el más importante de sus instrumentos, constitutivo de requisito legal esencial respecto de la escogencia del contratista; esto es, norma imperativa de aplicación ineludible, y vinculante.

42. Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera concreta y efectiva, en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios como los de igualdad, participación y, en especial, el de la libre competencia económica. Lo anterior en virtud de que el deseo del legislador, al romper con los privilegios para la selección de un contratista, es el de permitir que todos aquellos sujetos del mercado que puedan proponerle a la administración bienes, servicios y demás objetos para atender sus necesidades lo hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos, compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y conocimientos, para que de esta manera puedan las entidades estatales identificar la propuesta que más favorezca a la entidad
. 
8. El desconocimiento del principio de la selección objetiva puede conllevar a la declaratoria de nulidad por desviación o abuso de poder.

43. Ahora bien, el desconocimiento de la selección objetiva puede generar la posibilidad para el juez de declarar la nulidad por desviación o abuso del poder, contemplada en el numeral 3° del artículo 44 de la ley 80 de 1993. Este razonamiento ya ha sido decantado por anteriores decisiones de esta Subsección
 al sostener que: 

“El artículo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho común y, en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa prohibición legal o constitucional
 o con abuso o desviación de poder.
 

Para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa prohibición legal o constitucional es menester que haya una violación al régimen de prohibiciones y que esa prohibición sea explícita,
 razón por la cual no toda transgresión a una prohibición conduce a estructurar esta precisa causal aunque por supuesto habrá de configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibición genérica o una prohibición implícita del estatuto contractual, el contrato será absolutamente nulo por violar el régimen legal pero la causal no será la enlistada en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993 sino una diferente según el caso.

En consecuencia, cuando la ley de contratación estatal dispone que en el proceso de selección del contratista debe tenerse en cuenta el principio de transparencia y el deber de selección objetiva, la elusión de estos mandatos comporta una transgresión al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del contrato.

Si lo primero, es decir no se observa el principio de transparencia, se genera una nulidad absoluta por objeto ilícito porque de acuerdo con el derecho común esto es lo que se configura  en todo acto que contraviene al derecho público; si lo segundo, esto es se incumple el deber de selección objetiva, se produce una nulidad absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviación de poder (…)”. (Subrayado fuera de texto)
44. Adicionalmente debe tenerse en cuenta que la nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente demostrada y no es susceptible de ser ratificada por las partes.

45. Así mismo, existe la posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si está plenamente demostrada y en el proceso están presentes todas las partes que celebraron el contrato nulo.

46. El inciso segundo del artículo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir entre contratos de ejecución instantánea o de ejecución sucesiva, ordena el reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato nulo por objeto o causa ilícitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatal haya obtenido, constituyéndose este mandato en una excepción al régimen común previsto en el artículo 1525 del Código Civil que dispone que no se puede repetir lo que se ha dado o pagado en razón de ellos.
Pero por supuesto que si nada se ha dado o pagado en razón del contrato nulo, no hay lugar a considerar y a resolver sobre las eventuales restituciones mutuas
.
9. Facultad de la administración de declarar algún siniestro. 

47. Por último, debe indicarse que en cuanto al régimen de garantías contractuales, le son aplicables los mandatos previstos en los artículos 25 No. 19
 y 60 último inciso de la ley 80 de 1993
, así como también los artículos 17 a 19 del Decreto 679 de 1994
.
48. Por vía del marco normativo al que se alude se le exige a los contratistas particulares la obligación de constituir una garantía única por medio de la cual se aseguren los posibles riesgos o siniestros que se puedan generar con ocasión de la celebración, ejecución y liquidación de los contratos o convenios celebrados con la administración e incluso los generados en la etapa post contractual.
Ahora bien, la garantía que constituye el contratista (o cooperante) busca garantizar el cumplimiento del convenio con los amparos, según las voces del decreto 777 de 1992 del manejo y cumplimiento (artículo 5 decreto 777 de 1992); dicha garantía podrá hacerse exigible cuando de las circunstancias se observa o bien sea el incumplimiento del contrato (o convenio) o del mal manejo e incorrecta inversión del anticipo por parte del contratista (o cooperante).
49. Del marco normativo que se cita, se ha entendido que la inclusión de cláusulas de garantías contractuales en los contratos o convenios celebrados por la administración, no sólo se erige como un requisito de obligatorio cumplimiento, sino también en un instrumento para salvaguardar intereses de carácter general, garantizar el adecuado cumplimiento del objeto contractual, así como también proteger las arcas del Estado de los posibles daños que a nivel de patrimonio público se puedan generar con ocasión de eventuales incumplimientos en que incurra el contratista. 

50. Ahora, en lo relativo a la competencia de la administración para declarar el siniestro de incumplimiento de obligaciones a cargo del contratista, la Sección Tercera de esta Corporación ha señalado que una de las prerrogativas con las que cuenta la administración en desarrollo de la actividad contractual es la de declarar su ocurrencia por medio de acto administrativo unilateral debidamente motivado, potestad que se deriva de lo previsto en los No. 4° y 5° del artículo 68 del C.C.A.
 y que puede ejercer durante la vigencia de la respectiva póliza que se trate.

Así las cosas, el contrato de seguros que se celebra con la administración difiere de aquel celebrado entre particulares, pues una vez ocurra el siniestro, la administración no tiene la obligación de acudir ante la aseguradora para que ésta así lo reconozca, sino que se le otorga la posibilidad de declarar unilateralmente su ocurrencia mediante un acto administrativo que se presume legal. 

51. Por último es de señalar que esta Corporación también ha sido enfática en señalar que teniendo en cuenta que la prerrogativa a la que se alude no se deriva del artículo 14 de la ley 80 sino de lo previsto en los No. 4° y 5° del artículo 68 del C.C.A., la administración no se encuentra sujeta a un límite temporal para ejercerla cómo si lo está frente al ejercicio de facultades excepcionales.
10. El caso en concreto. Hechos probados y decisión de fondo.

8.1 Sobre la planeación contractual del proyecto, obra copia de dicho informe con No. 568 de 5 de marzo de 2007 emanado de la Secretaría de Educación del Departamento del Cesar y aprobado el 12 de diciembre de 2007. (Fls. 69 a 71 C.2) 
8.2 Respecto de la propuesta presentada por la fundación, obra copia de la misma visto en folios 340 a 415 del cuaderno No 2. 
8.3 Sobre la existencia del convenio. Entre el Departamento del Cesar y la Fundación de Profesionales por el Cesar para el Desarrollo Social y Comunitario “Proceso” se celebró el 19 de diciembre de 2007 el convenio de cooperación cuyo objeto era la dotación de la red de bibliotecas públicas del departamento del Cesar, Fase I. (Fls. 18 a 22 C.1)  
La duración del convenio fue de 60 días calendarios contados a partir del perfeccionamiento del mismo y previa la aprobación de las pólizas. (Cláusula segunda)

El valor del contrato según la cláusula tercera era de $1.214.454.000. Discriminados de la siguiente manera: El departamento del Cesar aportaría en dinero la suma de $790.254.000 y la fundación aportaría en especie el valor de $424.200.000. 

En cuanto a las obligaciones del Cooperante, la cláusula cuarta del convenio estableció lo siguiente: El cooperante se obliga para con el Departamento del Cesar a: 

 “(…) 1. Coordinación de las actividades relacionadas con la contraprestación equivalente a 

	ÍTEM
	Cantidad
	Valor Unitario
	Valor total

	Equipos
	
	
	

	COMPUTADOR MONITOR DE 15´´ cpu Word
	10
	3.2000.000,oo
	32.000.000,oo

	IMPRESORA LASER
	10
	35.000,00
	3.350.000,00

	TOTAL
	
	
	36.350.000,00

	COSTO TOTAL DONACIÓN 12 MUNICIPIOS
	
	
	424.200.000,00


2. Dotar la red de bibliotecas de 12 municipios del Departamento del Cesar de conformidad con el siguiente cuadro: 

	ITEM
	Cantidad
	Valor unitario
	Valor total

	Instalación de la red LAN
	
	
	

	CABLE UTP X CAJA
	1
	80.000,00
	80.000,00

	CONECTORES RJ 45
	30
	700,00
	21.000,00

	TOMA CONLETO RJ 45
	10
	27.000,00
	270.000,00

	CANALETA DOBRE 100 X 45
	10
	34.200,00
	342.000,00

	SWICH 24 PUERTOS QPCOM
	1
	275.000,00
	275.000,00

	TOTAL
	
	
	988.000,00

	
	
	
	

	Instalación Eléctrica
	
	
	

	TOMA CORRIENTE
	10
	25.000,00
	250.000,00

	ALAMBRE DE COBRE No. 12 X 50 MTS
	1
	55.000,00
	55.000,00

	TACOS DE CORRIENTE
	2
	9.500,00
	19.000,00

	CAJA PARA TACOS DOBLES
	1
	7.500,00
	7.500,00

	TOTAL
	
	
	331.500.00

	
	
	
	

	Mano de Obra
	
	
	

	INSTALACIÓN POR PUNTO RED
	10
	300.000,00
	3.000.000,00

	TOTAL
	
	
	3.000.000,00

	
	
	
	

	Equipos
	
	
	

	COMPUTADORES gbex (Desktop Apolo II) celerum D 1,66, Memoria (…)
	10
	3.200.000,00
	32.000.000,00

	IMPRESORA LASER
	1
	335.000,00
	335.000,00

	TOTAL
	
	
	32.335.000,00

	
	
	
	

	Mobiliario
	
	
	

	MUEBLE INDIVIDUAL PARA CP
	10
	180.000,00
	1.800.000,00

	SILLAS
	10
	140.000,00
	1.400.000,00

	TOTAL
	
	
	3.200.000,00

	COSTO TOTAL POR MUNICIPIO
	
	
	39.254.000,00

	COSTO TOTAL DE EQUIPO /INSTALACION / MUEBLES
	
	
	478.254.000,00

	
	
	
	

	Servicio de internet
	Valor mensual
	Tiempo (meses)
	Total

	Estudio previo
	
	
	24.000.000,00

	Servicio mensual
	2.000.000,00
	24
	24.000.000,00

	COSTO TOTAL INTERNET 12 MUNICIPIOS
	
	
	312.000.000,00

	COSTO TOTAL DEL PROYECTO
	
	
	790.254.000,00


Así mismo consagró la forma de pago de los $790.254.000 de la siguiente manera: el primer desembolso correspondería a un 50% por valor de $395.127.000 a la legalización y perfeccionamiento del contrato. 

El segundo desembolso correspondería a un 50% por valor de $395.127.000 a la finalización del convenio en donde se demuestre la ejecución del 100% de lo convenido y con el recibo a entera satisfacción por parte del interventor.     

La cláusula novena del convenio de cooperación consignó lo referente a las garantías de la siguiente manera: EL COOPERANTE deberá constituir a su costa y a favor del DEPARTAMENTO en una compañía de seguros legalmente establecida en el país, la póliza única que ampare los siguientes riesgos: A) CUMPLIMIENTO: Para que garantice el cumplimiento del convenio equivalente al 10% del valor del mismo con una vigencia de 180 días a partir del inicio de ejecución del convenio. B) ANTICIPO: Por una cuantía equivalente al ciento por ciento (100%) del valor del mismo, con una vigencia de 180 días a partir del acta de inicio de ejecución del convenio. 

La cláusula décima quinta establecía el perfeccionamiento del convenio y la ejecución del mismo al indicar que se perfeccionaría con la suscripción de las firmas y la expedición del respectivo registro presupuestal y para su ejecución, requería de la realización del acta de inicio de las actividades debidamente suscrito entre el interventor, el supervisor y el representante legal del cooperante.   
8.4 De la existencia de la garantía única. Obra copia auténtica de la garantía única de cumplimiento No. 1538042-3 cuyo tomador y afianzado fue la FUNDACIÓN DE PROFESIONAL POR EL CESAR PARA EL DESARROLLO SOCIAL y el asegurado fue el DEPARTAMENTO DEL CESAR. Los amparos corresponden al de cumplimiento por y el buen manejo y correcta inversión del anticipo con vigencia ambas desde el 18 de abril hasta el 18 de octubre de 2008 (Fls. 40 a 49 C.1).

En las condiciones generales de la póliza se estableció lo siguiente: “(…) El amparo del anticipo cubre a las entidades estatales contratantes contra el uso o aprobación indebida que el contratista haga de los dineros o bienes que se le hayan anticipado para la ejecución del contrato”. (Fl. 48 C.1)
8.5 Sobre la aprobación de la garantía. Obra dentro del expediente copia auténtica de la resolución No. 00204 de 6 de mayo de 2008 mediante el cual la Secretaría General del Departamento del Cesar aprobó la garantía única de cumplimiento No. 1538042 -3 para efectos de la ejecución del convenio 497 de 2007. (Fl. 39 C.1)
8.6 Respecto del desembolso del valor del anticipo, obra certificado de la entidad demandada en la que se consignó que el 13 de mayo de 2009 (sic) se giró el cheque No. 734670 del banco de Occidente a nombre de la FUNDACIÓN DE PROFESIONALES POR EL CESAR PARA EL DESARROLLO SOCAL Y COMUNITARIO por valor de $391.945.500 por concepto del primer desembolso de 50% del convenio No. 497 de 2007. (Fl. 69 C.1)

Así mismo, obra copia del comprobante de egreso 2780 de 13 de mayo de 2008 por valor de $391.945.500  (Fl. 70 C.1)    
8.7 Sobre el nombramiento de la interventoría del convenio obra la siguiente información:

a. Copia de oficio de 6 de mayo de 2008 mediante el cual la secretaria general del Departamento del Cesar le informó al Secretario de Educación y cultura departamental sobre el convenio 497 de 2007 y solicitó el nombramiento de la interventoría del mencionado convenio. (Fl. 73 C.2) 

b. Copia de oficio de fecha 6 de mayo de 2008 por parte de la profesional especializada y dirigida al Secretario de Educación departamental del Cesar en el cual informó que revisados los archivos de la entidad no se encontraba acreditada la idoneidad técnica de la Fundación de profesionales por el Cesar para el Desarrollo Social y Comunitario “PROCESO”, teniendo en cuenta que no aparecía contrato alguno que demostrara la idoneidad técnica en los términos del artículo 1 del decreto 777 de 1992. (Fl. 74 C.2) 

c. Copia de oficio de 20 de mayo de 2008 mediante el cual el Secretario de Educación le informó a la Secretaria General del Departamento del Cesar que no entendía cómo a pesar de que la profesional especializada informara a la Secretaria General que la fundación no había acreditado la idoneidad para ejecutar el convenio se procedió a efectuar la APROBACION de las GARANTÍAS y se giró el anticipo. Conforme a lo anterior, sostuvo el Secretario que hasta que no se aclarara la situación jurídica, no procedería a nombrar la interventoría al convenio. (Fl. 80 C.2) 

d. Copia de concepto jurídico presentado por el Jefe de la Oficina de asuntos Jurídicos de fecha 21 de mayo de 2008 mediante el cual resolvieron si la fundación tenía o no capacidad jurídica para haber celebrado el convenio 497 de 2007. 
En efecto, en el escrito luego de indicar qué se entendía por capacidad jurídica descendió al caso en concreto indicando que la fundación contaba con personería jurídica según el certificado de existencia y representación legal expedido por el Cámara de Comercio de Valledupar. 

Así mismo, indicó que dentro del objeto social, la fundación tenía como objeto social la realización de proyectos INGENIERILES  y el objeto del convenio incluía actividades de ingeniería, cual era la instalación de redes LAN e instalaciones eléctricas, entre otras. 

Por tal motivo, el jefe de la oficina asesora jurídica concluyó que la fundación sí tenía capacidad jurídica para celebrar el convenio (Fl. 81 a 83 C.2) 
Dentro del proceso, no obra ningún otro medio probatorio que indique el nombramiento del interventor del convenio 497 de 2007. 

8.8 Así mismo, dentro del expediente no obra acta de inicio de la ejecución de la obra que corresponde a un requisito para la ejecución del objeto del convenio, de conformidad con lo establecido en la cláusula décimo quinta del convenio celebrado. 

Pese  ello, obra copia de oficio de 10 de junio de 2008 suscrito por el Asesor jurídico de la fundación PROCESO y en el que manifestó que de acuerdo con la decisión de los miembros de la asociación resolvieron iniciar el cumplimiento del convenio y prueba de ello corresponde a la entrega de 120 equipos que corresponden a la donación de la fundación.  Adjunto se allegó copia de informe de recibos de 6 municipios del Cesar. (Fl. 87 C.2)
8.9 Respecto de la entrega de equipos por parte de la fundación a diferentes municipios que hacen parte del Departamento del Cesar, obra copia de un informe de entrega de fecha 10 de junio de 2008. En el oficio en que le informan al Departamento sobre dicha entrega se dejó consignado lo siguiente: 
“(…) Es preocupante el hecho que el anticipo se recibió hace 27 días y aún no se ha legalizado el acta de inicio lo que entorpece la correcta realización del convenio en mención. Por este motivo dentro del cumplimiento del objetivo y en nuestra intención de ser celosos en el estricto acatamiento a lo pactado, hemos iniciado el proceso de entrega de los equipos que corresponden a la donación acordada en el mismo.

En el oficio se dejó por escrito el plan de acción que hizo la fundación con 6 de los doce municipios que fueron beneficiarios del convenio. Se explicó en cada visita quién fue la persona que atendió al funcionario de la Fundación (Fls. 89 a 93 C.2), así mismo se anexaron las copias de las actas de entrega de los equipos con comentarios y sugerencias de fecha 3 de junio de 2008. (Fls. 95 a 100 C.2)      
8.10 En cuanto a la negativa por parte del Departamento ante la actuación ejercida por la fundación, obra copia de oficio suscrito por la Secretaria General de la Gobernación y dirigida al Jefe de Oficina de Asuntos jurídicos de fecha 17 de junio de 2008 mediante el cual solicitó verificar la viabilidad de continuar con la ejecución del convenio o en su defecto se estudiara la posibilidad de terminación del convenio en atención al oficio radicado por el Secretario de Educación del Departamento el 21 de mayo de 2008.   

Indicó así mismo que: 

“(…) Lo anterior teniendo en cuenta que la entidad conveniente a (sic) iniciado unilateralmente la ejecución del Convenio como se evidencia en el oficio recibido el 10 de junio de 2008, para lo cual no ha sido autorizada por la Administración Departamental del Cesar, y no se ha suscrito acta de iniciación ante la negativa de la interventoría designada YESSENIA GONZALEZ FUENTES, quien en su oficio de 20 de mayo de 2008, manifiesta que no ha iniciado la interventoría hasta tanto no se aclare la situación de legalidad del Convenio de la referencia (…)”. (Fl. 108 C.2) 
Así mismo, obra copia de oficio firmado por el Jefe de la oficina asesora de la Gobernación del Cesar y dirigida al apoderado de la Fundación, de fecha 27 de junio de 2008, en la que manifestó la ausencia del acta de inicio dejaba sin respaldo alguno cualquier actividad que se efectuara. De tal manera que la entrega de equipos que mencionó el representante de la Fundación, no contaba con el respaldo de la administración y no podía entenderse como ejecución del convenio, pues ni siquiera contaban con el respaldo del funcionario de la entidad territorial. (Fl. 109 C.2) 
De lo anteriormente expuesto se puede concluir que entre las partes se celebró un contrato que denominaron “convenio de cooperación”, cuyo objeto era la dotación de la red de bibliotecas públicas del Departamento del Cesar. Que las partes aportarían, por un lado, en dinero por parte del Departamento del Cesar el valor de 790.254.000 y la fundación, el valor de 424.200.000 en especie. 

Que una vez aprobada la garantía única, se giró el valor de $395.127.000 correspondiente al 50% del valor del aporte del Departamento. Así mismo, se debió proceder al nombramiento de la interventoría sin que para el mes de mayo de 2008 se hubiera nombrado el mismo. 

Pese a lo anterior, el 10 de junio de 2008 el asesor jurídico de la Fundación informó a la Secretaría General del Departamento del Cesar que por unanimidad de los miembros de la fundación, se procedería al inicio de la ejecución del convenio y que para el efecto se hizo entrega de varios equipos a 6 municipios pertenecientes al Departamento de Cesar. 

Esta actitud no fue avalada por la administración departamental, por tal motivo se procedió a expedir la resolución No. 2561 de 9 de julio de 2008, por medio del cual la Gobernación del Departamento del Cesar decretó la terminación unilateral del convenio No. 497 de 19 de diciembre de 2007. (Fls. 23 a 27 C.1). En el mencionado acto administrativo se indicó lo siguiente: 
“Pese a la denominación dada al negocio jurídico ente el Departamento del Cesar y la FUNDACIÓN PROFESIONALES POR EL CESAR PARA EL DESARROLLO SOCIAL Y COMUNITARIO “PROCESO” “convenio”, lo que realmente se realizó fue un “contrato” ordinario y ello se deduce de la simple lectura de la cláusula primera y cuarta del “Convenio de Cooperación No. 497 de 2007”, la cual permite establecer en su gran parte las obligaciones contraídas por la FUNDACIÓN, son propias de un contrato de compraventa, pues se celebró con el objeto de que la persona jurídica, suministrará al Departamento, la dotación y equipamiento de las salas de informática de la red de Bibliotecas del Departamento del Cesar. Por tanto, no se trata de la realización de una obra en conjunto o de una actividad que desarrollara la prestación de un servicio o el cumplimiento de funciones públicas actividades estas generadoras de un CONVENIO INTERADMINISTRATIVO, se trató simplemente de un negocio jurídico, en concreto, un contrato de compraventa de carácter ordinario. 

En estas circunstancias, el objeto del denominado “convenio de cooperación” número 497 de 2007”, debía y podía ser ejecutado por cualquier persona jurídica, inclusive por la fundación, si su objeto social se los permitía; en este último caso, no a través de un convenio de cooperación, sino a través del procedimiento ordinario de licitación previsto en la ley 80 de 1993, y sus decretos reglamentarios, para que en pie de igualdad se invitara públicamente a ofertar a través de un proceso de selección objetiva con el fin de escoger la oferta más favorable para el ente territorial. 

Además, en el proceso de planeación contractual, no se dejó constancia de las razones por las cuales la entidad territorial prefería la contratación a través del convenio de cooperación y no la realización de una licitación pública, convocando a todos los agentes del mercado a presentar sus propuestas, dentro de una línea garantizadora de la libre competencia y de respecto de la iniciativa privada. Se desconoció que con fundamento en el artículo 24-7 y 25-7 de la ley 80 de 1993, se debía motivar y razonar de manera cierta por qué se excepcionaba la licitación pública para llegar a este mecanismo altamente restrictivo de contratación. 

De este modo, en este caso es claro, que no se trató de una contratación relativa al objeto misional de la entidad territorial, en forma que pudiera cubrirse por las normas especiales de nuestra legislación, que regulan la asociación de las entidades públicas con los particulares – Artículo 355 C.N- Decreto 777 de 1992 – Artículo 96 de la Ley 489 de 1998- sino, que se trató simplemente de la ejecución de un negocio jurídico en donde la FUNDACIÓN, por razón del objeto contractual y de la cuantía, debía competir en igualdad de condiciones frente a otras personas jurídicas, que dentro del círculo normal de los negocios pudiera cumplir con el objeto del contrato. 

Ahora, si bien es cierto, LA FUNDACIÓN “PROCESO”, se encontraba facultada para prestar los servicios previstos en el denominado convenio de cooperación, ese simple hecho no exoneraba al ENTE TERRITORIAL para inaplicar el principio de la selección objetiva, pues dichos entes, sólo pueden celebrar los contratos respecto de los cuales posea la debida y comprobada experiencia, solidez financiera, capacidad técnica, administrativa y jurídica, aspectos estos que tampoco fueron objeto de evaluación en la etapa previa a la suscripción del convenio interadministrativo 497 de 2007. 

(…) Pero además de lo dicho, el análisis técnico del objeto del convenio 497 de 2007, arroja una evidente exposición al detrimento del tesoro público del Departamento, con la ejecución de unas actividades inmersas en evidentes y enormes sobrecostos. En efecto, del informe de interventoría suscrito por la ingeniera de sistema, doctora YESENIA MARIA GONZALEZ FUENTES, profesional adscrita a la Secretaría de Educación, recibido en este Despacho el día 19 de junio de 2008 se destaca lo siguiente:

(…) 

a. Las especificaciones técnicas de los equipos de computo (sic) exigidas por el Secretario de Educación de la época no garantizan sostenibilidad del proyecto.   

b. Los computadores solicitados al oferente en sus características tienen limitación de software y hardware que indicen a limitaciones en su capacidad de desempeño.

c)  No cuentan con herramientas de trabajo (oficce) (sic) y antivirus.

d) El software no tiene licencia. 

e) A pesar de todo esto, presentan un precio demasiado elevado, para nada competitivo con los precios del mercado, aun se hallan (sic) cotizando algunos meses atrás. (…)

f) Lo referente a la red LAN, no tienen todos los dispositivos que se requieren para implementar una red de datos, lo que puede ocasionar que en momento del recibo por parte del interventor, se presente una mayor cantidad de obra y por lo tanto el contratista podría solicitar un adicional. Cabe anotar que en el proyecto, precontractual ni en el convenio existe estudios unitarios de los ítem del presupuesto. 

g) No se evidencia el presupuesto de análisis unitario. (…) 

(…) En este sentido, se observa que el artículo 45 de la ley 80 de 1993, confiere a la administración la facultad de dar por terminado los contratos estatales mediante acto administrativo motivado, cuando quiera que se den las causales previas en los numeral 1, 2 y 4 del artículo 44 ibídem, que para el caso en estudio es la causal prevista en el numeral segundo de la norma en cita, que consiste en la celebración del mismo contra expresa prohibición constitucional o legal, que se traduce en haber suscrito con una persona jurídica – FUNDACIÓN “PROCESO”, un convenio de cooperación que en su naturaleza corresponde principalmente a un contrato de compraventa, eludiendo el procedimiento de selección previsto en la ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios, para la selección objetiva del contratista, además como lo señalamos antes, el desconocimiento de los principios de transparencia, economía, responsabilidad y principalmente de selección objetiva, actuación que evidentemente resulta contraria a los mandatos de los artículos 24, 25 y 26 de la ley 80.    

RESUELVE

ARTÍCULO PRIMERO: Decretar la terminación del convenio número 497 del 19 de diciembre de 2007, celebrado con la FUNDACIÓN DE PROFESIONALES POR EL CESAR PARA EL DESARROLLO SOCIAL Y COMUNITARIO “PROCESO”, por encontrarse incurso en una causal de nulidad absoluta, de conformidad con lo expuesto en ese proveído.

ARTÍCULO SEGUNDO: Ordénese la liquidación del convenio en el estado en que se encuentre, sin detrimento de lo expuesto en el artículo 48 de la ley 80 de 1993.   

ARTÍCULO TERCERO: Requiérase al contratista y/o compañía Aseguradora la devolución de la suma girada en calidad de anticipo. Para este fin, se hará uso del poder de autotutela que ostenta la administración. 

ARTÍCULO CUARTO: Se ordena a la Secretaria de Hacienda Departamental, la devolución total o proporcional de los gastos asumidos por el Cooperante para la legalización del presente convenio. 

ARTÍCULO QUINTO: En los términos de los artículos 44 y 45 del C.C.A., notifíquese personalmente el presente acto administrativo al representante legal de la Fundación, y a su garante, la compañía aseguradora, haciéndole saber que contra el presente acto procede el recurso de reposición, en los términos del Código Contencioso Administrativo.  

Dicho acto administrativo fue notificado en debida forma tanto a la fundación como a la compañía de seguros (Fl. 28 C.1; 115 116 C.2).

Ante la interposición del recurso de reposición por parte del apoderado de la Fundación, el Departamento de Cundinamarca expidió la resolución No. 004045 de 28 de agosto de 2008 por medio de la cual se resolvió el recurso y se confirmó el acto impugnado en todas sus partes. (Fls. 29 a 33 C.1).

Esta resolución fue notificada el 17 de septiembre de 2008 al apoderado de la compañía de seguros y al representante de la fundación el 4 de septiembre de 2008 (Fl. 142 y 146 C.2).  

Bajo la lectura de las resoluciones demandadas, se observa que la Administración departamental terminó de manera unilateral el convenio, por haberse pretermitido el proceso de selección objetiva. En tal sentido, ordenó liquidar el contrato en el estado en que se encontrara y se requirió al contratista y/o a la compañía de seguros efectuar la devolución del anticipo otorgado. Obsérvese que de la lectura y análisis de la resolución No. 2561 de 9 de julio de 2008, ésta tuvo como fundamento el numeral 2 del artículo 44 de la ley 80 de 1993, esto es, por haberse celebrado el contrato contra expresa prohibición constitucional o legal. 

Pues bien, ante la reticencia del contratista en la devolución del anticipo, la Administración profirió la resolución No. 005104 de 17 de octubre de 2008 por medio del cual se declaró la ocurrencia del siniestro del mal manejo del anticipo al convenio 497 de 2007. (Fls. 34 a 36 C.1)
Como antecedentes indicó que mediante resolución No. 00204 de 6 de mayo de 2007 la Secretaría General del Departamento del Cesar aprobó la póliza única de seguro de cumplimiento No. 1538042 – 3 expedida por la Compañía Suramericana de Seguros que cubría los amparos de cumplimiento y mal manejo o incorrecta inversión del anticipo del convenio 497 de 2007. 

Que mediante comprobante de egreso a nombre de Carmen Yaneth Daza Ariño se hizo entrega de la suma de $395.127.000 en calidad de anticipo de conformidad con lo previsto en la cláusula tercera del Convenio 497 de 2007. 

Que en firme la resolución de terminación unilateral, la Fundación se ha rehusado a la devolución de los recursos girados en calidad de anticipo y tampoco ha demostrado que tales recursos se hubiesen invertido en las actividades pactadas contractualmente en el convenio y en estricta sujeción a los fines de la contratación previstos en el artículo 3 de la ley 80 de 1993, lo cual configura el siniestro previsto en la garantía única de cumplimiento de la póliza No. 1538042-3.

Conforme a lo anterior la Gobernación del Departamento del Cesar resolvió lo siguiente:  

“(…) ARTÍCULO PRIMERO: DECLARASE la ocurrencia del riesgo amparado con la póliza No. 1538042-3 que garantiza el bien manejo y correcta inversión del anticipo expedida por la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS, en desarrollo del convenio 497 de 2007, celebrado entre el DEPARAMENTO DEL CESAR y el asegurado FUNDACION DE PROFESIONALES POR EL CESAR PARA EL DESARROLLO SOCIAL Y COMUNITARIO “PROCESO”. 

ARTÍCULO SEGUNDO: HAGASE efectiva la póliza No. 1538042-3 que garantiza el buen manejo y correcta inversión del anticipo, expedida por la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS, por un valor de TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES CIENTO VEINTI SIETE MIL PESOS. ($395.127.000.oo).

ARTÍCULO TERCERO: NOTIFICAR la presente resolución al representante legal de COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS y al Representante Legal de la Fundación “PROCESO”.    

La anterior resolución fue notificada el 17 de octubre de 2008 (Fl. 37 C.1). Y se fijó edicto el 11 de noviembre de 2008 hasta el 26 de noviembre de 2008 (Fl. 38 C.1) 

Conforme a lo anterior, pasa la Subsección a desatar el recurso de apelación interpuesto por la Compañía Suramericana de Seguros S.A., en los siguientes términos: 

i) Adujo que la administración al terminar de manera unilateral el contrato, trasladó las omisiones de ella a la compañía de seguros que de buena fe extendió la póliza que garantizaba el convenio No. 497 de 2007. 

Conforme a los lineamientos anteriormente expuestos, se observa que en realidad, entre el Departamento del Cesar y la Fundación “Proceso” se celebró un contrato de compraventa y a su vez un contrato de obra, creándose para el efecto una coligación negocial entre las partes, aun cuando hayan denominado en un solo negocio jurídico el “convenio de cooperación”.

Para la Subsección el objeto del negocio es complejo, y que en razón de la coligación negocial se observa que existen varias causas contractuales, diferenciables e identificables entre sí. Si se analiza el objeto del denominado “convenio de cooperación”, en realidad se celebró un contrato de obra y que es considerado para este caso el negocio jurídico coligado con el contrato de compraventa de carácter comercial  ya que sin la ejecución e instalación de las conexiones, puntos de red, red LAN etc., los equipos e impresoras adquiridos por la entidad no tendrían ninguna utilidad o funcionamiento, esto es, no cumplirían su función si no se ejecuta la obra consistente en la instalación de puntos de red, red LAN, etc. Recuérdese que el anticipo girado a la fundación corresponde realmente a la contraprestación por la compra de equipos y adicionalmente por la ejecución de las obras de instalación y mantenimiento de los puntos de conexión y demás actividades. Estas causas, que aun siendo identificables de manera autónoma unas respecto de las otras, para la entidad pública contratante perseguían un fin global determinado: y era dotar la red de bibliotecas del Departamento del Cesar.
Sin embargo, debe observarse que la entrega de los equipos no se dio al comprador (Departamento del Cesar), por cuanto se entregaron a diversas personas que hacían parte de los diferentes municipios, y que no eran parte del negocio jurídico, sino beneficiarios del mismo. 

Ahora bien, teniendo en cuenta el valor del “convenio” era por $1.214.454.000, necesariamente debió desarrollarse una licitación pública teniendo en cuenta para el efecto las reglas de selección objetiva que requería este tipo de procedimientos. El haber pretermitido dicho principio y las reglas que para el efecto se deben observar, la entidad demandada tenía la competencia para terminar el contrato de forma unilateral. 

El artículo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho común y, en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa prohibición legal o constitucional
 o con abuso o desviación de poder.

Las razones y fundamentos que las resoluciones en cuestión contenían en verdad se dirigen a configurar la causal tercera del artículo 44 de la ley 80 e 1993, esto es, que el contenido material de la resolución indicaba a todas luces que estaba incursa la causal tercera  y no la segunda
. 

En efecto, el artículo 45 de la ley 80 de 1993 dispone que cuando se trata de las causales contempladas en los numerales 1, 2, 4, el jefe o representante legal de la entidad respectiva deberá dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre.

Sin embargo, en el sub lite el Gobernador no podía terminar el contrato ni liquidarlo en el estado en que se encontrara, en otras palabras, no podía darse aplicación al artículo 45 de la citada ley 80, y como no estaba facultado para terminarlo ni liquidarlo, se declarará la nulidad de las resoluciones No. 2561 de 9 de julio de 2008 y No. 004045 de 28 de agosto de 2008.
Por otro lado, la nulidad absoluta del contrato puede y debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente demostrada y estén presentes en el proceso todas las partes que celebraron el contrato. De la lectura del artículo 306 del C.P.C
., en este asunto la Subsección no podrá declarar la nulidad del convenio, porque para que ello sea posible, la fundación “PROCESO” debió ser parte dentro de este litigio, y como no lo fue, se declarará probada la excepción de nulidad, pero no se procede a la nulidad del convenio. 

ii) La compañía de seguros demandante como segundo y tercer argumento de su recurso de alzada sostuvo que no se configuró el siniestro del anticipo, por cuanto se pudo acreditar que la fundación “PROCESO” invirtió el mismo durante el tiempo de ejecución del contrato. 

Así mismo, alegó que la entidad demandada no acreditó que el contratista hubiese utilizado el dinero del anticipo para un fin diferente al objeto del convenio. 

Pues bien, contrario a lo sostenido por la compañía de seguros, la misma fundación en oficio que data el 10 de junio de 2008 le informó a la entidad demandada que procedería a iniciar la ejecución del convenio, aun sin tener acta de inicio ni interventor, allegando para el efecto sendas copias de las actas de entrega de los equipos y así mismo informando que:

“(…) Es preocupante el hecho que el anticipo se recibió hace 27 días y aún no se ha legalizado el acta de inicio lo que entorpece la correcta realización del convenio en mención. Por este motivo dentro del cumplimiento del objetivo y en nuestra intención de ser celosos en el estricto acatamiento a lo pactado, hemos iniciado el proceso de entrega de los equipos que corresponden a la donación acordada en el mismo.

Por otro lado, se observa que dentro del expediente obra copia de la resolución No. 000262 de 19 de febrero de 2009 mediante el cual el Gobernador del Departamento del Cesar liquidó de manera unilateral el convenio 497 de 19 de diciembre de 2007. (Fls. 152 a 154 C.2) 

El acto administrativo mencionó los antecedentes del convenio en cuanto a su suscripción, la aprobación de la póliza de garantía única, el giro del 50% del anticipo así como las resoluciones por medio de las cuales se declaró la terminación unilateral del contrato, aquella que confirmó la decisión.

Así mismo indicó que en firme la resolución que declaró la terminación unilateral del contrato, el contratista se rehusó devolver los dineros correspondientes al anticipo ni demostró que los mismos hubiesen sido invertidos en actividades del objeto del convenio, por lo que la Gobernación mediante resolución, declaró el siniestro del buen manejo y correcta inversión del anticipo que se encontraba amparado con la póliza de garantía única expedida por la compañía Suramericana de Seguros. Adicionalmente consideró que ante la imposibilidad de lograr que el contratista concurriera con el objeto de proceder a la liquidación bilateral del convenio, se procedió a efectuar la liquidación unilateral.   

Resolvió entonces ordenar que el contratista y/o la compañía suramericana de seguros devolviera el valor de $395.127.000 del cual se hará el descuento por concepto de legalización del contrato, pago de impuestos, estampillas y publicación en valor de $3.181.500 debiendo entonces devolver el contratista y/o la compañía Suramericana de seguros el calor de $391.945.500. 

Se advierte que la entidad demandada mediante oficios de fecha 16 de octubre de 2008 invitó tanto al representante de la fundación como al representante legal suplente de la compañía de seguros para liquidar de común acuerdo el convenio 497 de 2007 y se procediera a la devolución del anticipo (Fl. 251 y 253 C.2) 

No obra prueba dentro del plenario que indique que se haya hecho entrega del mismo o que la compañía de seguros haya pagado el valor correspondiente al amparo del anticipo, por tal motivo la administración departamental procedió a liquidar unilateralmente, sosteniendo que debía devolverse el valor de $391.945.500. 

Entonces, mal puede sostener la compañía de seguros que el contratista haya invertido el anticipo en la ejecución del convenio, por cuanto ella misma advirtió que ejecutaría el contrato con los bienes “donados” (que en realidad fueron comprados por la entidad departamental); adicionalmente no obra medio probatorio alguno que sostenga que la Fundación “PROCESO” lo haya devuelto, contrario a ello, se invitó al contratista y a la compañía para liquidar el contrato celebrado sin que a la fecha se haya hecho la devolución del dinero girado por el ente departamental.  

Por tal razón, no se desvirtuó por ningún motivo el argumento expuesto por el Departamento del Cesar al indicar en la resolución No. 005104 de 17 de octubre de 2008 que la fundación se ha rehusado a la entrega del anticipo ni que lo haya invertido en la ejecución del contrato, por lo que el acto administrativo no se encuentra viciado de nulidad. 

Debe observarse que la entidad administrativa tiene la potestad por ley (artículo 68 C.C.A.) de declarar el siniestro del anticipo en este caso, por cuanto debe proteger el erario público ante las inconsistencias, actuaciones u omisiones del contratista en la debida ejecución presupuestal del mismo. Para el efecto, el convenio 497 de 2007 fue amparado con la póliza No. 1538042-3 expedida por la Compañía Suramericana de Seguros, por lo que en efecto la entidad tiene la facultad y la competencia para hacer efectiva la garantía, máxime cuando en la misma póliza, en las condiciones generales de la misma se estableció que “El amparo del anticipo cubre a las entidades estatales contratantes contra el uso o aprobación indebida que el contratista haga de los dineros o bienes que se le hayan anticipado para la ejecución del contrato. (Fl. 48 C.1). Se reitera no obra prueba que indique que el anticipo dado fuera invertido en el “contrato” o que haya devuelto el mismo. 
Conforme a lo anterior, no se declarará la nulidad de la resolución No. 005104 de 17 de octubre de 2008 por medio de la cual se declaró el siniestro del buen manejo y correcta inversión del anticipo. 

En conclusión, y ante las pretensiones principales y subsidiarias solicitadas por la parte demandante, se observa lo siguiente: 

Se accederá parcialmente a la primera pretensión, esto es, declarar la nulidad de las resoluciones No. 002561 de 9 de julio de 2008 y No. 4045 de 28 de agosto de 2008, por medio de las cuales de terminó de manera unilateral del contrato por encontrarse incurso en la causal 2 del artículo 44 de la ley 80 de 1993, y se confirmó la decisión, para sostener que son nulas por cuanto la causal que se evidenció fue la contemplada en el numeral 3 del mismo artículo, esto es, por haberse celebrado con desviación o abuso del poder. 

Así mismo, se declarará probada la excepción de nulidad, pero no se procede a la nulidad del convenio. 

Por último, se denegarán las demás pretensiones de la demanda (principal y subsidiarias), en atención a que el riesgo asegurable se concretó por no haberse devuelto ni haberse acreditado la inversión del anticipo por parte del contratista, ni tampoco se acreditó que la compañía de seguros haya efectuado el pago del siniestro, lo anterior de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
V. CONDENA EN COSTAS

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente, y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma, no se impondrán.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera – Subsección “C”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

REVÓQUESE PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia proferida  por el Tribunal Administrativo del Cesar el 13 de mayo de  2010, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda. En consecuencia:

PRIMERO: DECLÁRESE LA NULIDAD de las resoluciones No. 2561 de 9 de julio de 2008 y No. 004045 de 28 de agosto de 2008, por medio de las cuales la Gobernación del Departamento del Cesar decretó la terminación unilateral del convenio No. 497 de 19 de diciembre de 2007 y se confirmó la decisión, respectivamente, por las consideraciones expuestas en esta providencia.  

SEGUNDO: Se declara probada la excepción de nulidad por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. 
TERCERO: DENEGAR las demás pretensiones de la demanda. 
CUARTO: No condenar en costas. 

QUINTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ          JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Subsección C                      Consejero Ponente
� Folios 1 a 15 C. 1.


� Fl. 52 C.1.


� Fls. 59 a 68 C.1. 


� Fl. 77 C.1.


� Fl. 80 C.1.


� Fls. 82 a 86 C.1 presentado el 27 de octubre de 2009, reiterando los argumentos expuestos en demanda. 


� Fls. 87 a 90 C. 1 presentado el 28 de octubre de 2009 y reiterando los argumentos expuestos en la contestación de la demanda. 


� Fl. 119 C. ppal presentado el 26 de mayo de 2010, dentro del término de ejecutoria. 


� Fl. 121 C, ppal, de fecha 10 de junio de 2010. 


� Fl. 122 A 128 C. ppal. 


� Fl. 134 C. ppal. 


� Fl. 136 C. ppal. 


� Posición reiterada en sentencia de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C de 13 de junio de 2013, expediente: 23730. 


�ARTICULO 365. Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.


Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita.


ARTICULO 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable.


Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá prioridad sobre cualquier otra asignación.


� La educación es un derecho de la persona y un servicio público que tiene una función social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demás bienes y valores de la cultura.


La educación formará al colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia; y en la práctica del trabajo y la recreación, para el mejoramiento cultural, científico, tecnológico y para la protección del ambiente.


El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educación, que será obligatoria entre los cinco y los quince años de edad y que comprenderá como mínimo, un año de preescolar y nueve de educación básica.


La educación será gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos.


Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspección y vigilancia de la educación con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formación moral, intelectual y física de los educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo.


La Nación y las entidades territoriales participarán en la dirección, financiación y administración de los servicios educativos estatales, en los términos que señalen la Constitución y la ley.


� Sentencia Corte Constitucional T- 743 de 2013. “El artículo 67 de la Constitución reconoce en la educación una doble condición de derecho y de servicio público que busca garantizar el acceso de los ciudadanos al conocimiento, a la ciencia y a los demás bienes y valores culturales. La relevancia de esa función social explica que la norma superior le haya asignado a la familia, a la sociedad y al Estado una corresponsabilidad en la materialización de esas aspiraciones y que haya comprometido a este último con tareas concretas que abarcan, desde la regulación y el ejercicio del control y vigilancia del servicio educativo, hasta la garantía de su calidad, de su adecuado cubrimiento y la formación moral, física e intelectual de los estudiantes. En cuanto a servicio público, la educación exige del Estado unas actuaciones concretas, relacionadas con la garantía de su prestación eficiente y continua a todos los habitantes del territorio nacional, en cumplimiento de los principios de universalidad, solidaridad y redistribución de los recursos en la población económicamente vulnerable. En su dimensión de derecho, la educación tiene el carácter de fundamental, en atención al papel que cumple en la promoción del desarrollo humano y la erradicación de la pobreza y debido a su incidencia en la concreción de otras garantías fundamentales, como la dignidad humana, la igualdad de oportunidades, el mínimo vital, la libertad de escoger profesión u oficio y la participación política.


� Ley 397 de 1997. Artículo  24º.- Bibliotecas. � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38695" \l "41" �Modificado por el art. 41, Ley 1379 de 2010�. Los gobiernos nacional, departamental, distrital y municipal consolidarán y desarrollarán la Red Nacional de Bibliotecas Públicas, coordinada por el Ministerio de Cultura, a través de la Biblioteca Nacional, con el fin de promover la creación, el fomento y el fortalecimiento de las bibliotecas públicas y mixtas y de los servicios complementarios que a través de éstas se prestan. Para ello, incluirán todos los años en su presupuesto las partidas necesarias para crear, fortalecer y sostener el mayor número de bibliotecas públicas en sus respectivas jurisdicciones.


El Ministerio de Cultura, a través de la Biblioteca Nacional, es el organismo encargado de planear y formular la política de las bibliotecas públicas y la lectura a nivel nacional y de dirigir la Red Nacional de Bibliotecas Públicas. 


� El decreto 1222 de 1986, por el cual se expide el Código de Régimen Departamental, en su artículo 7 se establece como función del municipio, (d) cumplir funciones y prestar servicios nacionales, o coordinar su cumplimiento y prestación, en las condiciones que prevean las delegaciones que reciban y los contratos o convenios que para el efecto celebren. 


� Ley 489 de 1998, artículo 96. Constitución de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades públicas con participación de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podrán, con la observancia de los principios señalados en el artículo 209 de la Constitución Política, asociarse con personas jurídicas particulares, mediante la celebración de convenios de asociación o la creación de personas jurídicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relación con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley.


Los convenios de asociación a que se refiere el presente artículo se celebrarán de conformidad con lo dispuesto en el artículo 355 de la Constitución Política, en ellos se determinará con precisión su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinación y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.


� Decreto 777 de 1992. Artículo 2º.- Están excluidos del ámbito de aplicación del presente Decreto: (…) 3. Las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas jurídicas creadas por varias entidades públicas, como son las cooperativas públicas, o de corporaciones y funciones de participación mixta en cuyos órganos directivos esté representada la respectiva entidad pública, de acuerdo con las disposiciones estatutarias de la corporación o fundación. Modificado Decreto Nacional 1403 de 1992.


� Artículo13. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2 del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley (…).


� Artículo 864 del Código de Comercio. El contrato es un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica patrimonial, y salvo estipulación en contrario, se entenderá celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptación de la propuesta.


Se presumirá que el oferente ha recibido la aceptación cuando el destinatario pruebe la remisión de ella dentro de los términos fijados por los artículos 850 y 851.


� Artículo 1499 del Código Civil. El contrato es principal cuando subsiste por sí mismo sin necesidad de otra convención.


“(…) Por su misma naturaleza el concepto que nos ocupa de contrato estatal es por principio de acuerdo a las características anotadas un contrato principal, esto es que tiene existencia y efectos jurídicos por si mismo. De manera excepcional, para casos específicos que se requiera para el cumplimiento de obligaciones derivadas de un contrato principal, el contrato estatal puede ostentar la característica de accesorio, esto es, de instrumento adecuado y necesario para efectuar cualquier operación que requiera una obligación de carácter principal, esto de conformidad con las previsiones del artículo 1499  del código civil. sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. SANTOFIMIO. GAMBOA. Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1497 del Código Civil. El contrato es (…) oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose cada uno a beneficio del otro.


“(…) En esta dirección y para efectos de este concepto operativo de contrato estatal con sujeción a las categorías de sinalagmático y conmutativo, debemos destacar en consecuencia que resulta predicable de manera directa a los contratos que queden sujetos al concepto su carácter de necesariamente onerosos, en contraposición a los simplemente gratuitos conforme a la clasificación propuesta en el artículo 1497 del código civil, lo que implica dentro del concepto propuesto, que las incidencias económicas patrimoniales de las obligaciones pactadas se den en la esfera de ambas partes,  generando utilidades para ambas partes, es decir como lo destaca la norma indicada, generándose una especie de gravamen de cada parte en beneficio de la otra, situación esta trascendente dentro del esquema conceptual propuesto y fundamento inequívoco de la conmutatividad que manda el artículo 28 de la ley 80 de 1993 (…)”.SANTOFIMIO. GAMBOA. Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1500 del Código Civil. El contrato es (…) consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento. Artículo 1857 del Código Civil: La venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio, salvo las excepciones siguientes:


La venta de los bienes raíces y servidumbres y la de una sucesión hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura pública.


Los frutos y flores pendientes, los árboles cuya madera se vende, los materiales de un edificio que va a derribarse, los materiales que naturalmente adhieren al suelo, como piedras y sustancias minerales de toda clase, no están sujetos a esta excepción.


En materia civil y comercial el contrato de compraventa es consensual, pero en material de contratación estatal dicho contrato tendría la característica de ser solemne, de conformidad con lo establecido en el artículo 39 y 41 de la ley 80 de 1993.   


� Artículo 1498 del Código Civil: El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez (…).


“(…) Se destaca del concepto propuesto otros dos elemento fundamentales para su conformación cual son el de su carácter, por regla general, de reciproco en las prestaciones, al igual que de conmutativos la relación, que como se advierte, a partir de un análisis del contexto normativo del régimen de la contratación pública y de sus desarrollos doctrinales, difiere sustancialmente de la simple conmutatividad propia de las relaciones jurídicas negociales entre particulares, en cuanto deviene de consideraciones objetivas y no de razonamientos subjetivos y relativos derivados del principio de la autonomía de la voluntad individualista; surge de manera inevitable de las verificaciones objetivas del mercado efectuadas en desarrollo del principio de planeación y que tienden a salvaguardar el interés y el patrimonio público, bajo el criterio de equilibrio entre los valores de los objetos, bienes o servicios y la retribución correspondiente, para llegar a la noción de un punto intangible de precio justo para las partes. 


Bajo las exigencias del régimen positivo del contrato del Estado, y de su principio rector del interés público y general, la conmutatividad se da sobre la base de referentes objetivos que nos aproximen a puntos reales de equilibrio económico y no de supuestos convencionales, derivados de la autonomía de la voluntad y que adquieren fuerza no por su real equivalencia, sino en la medida en que el artículo 1498 del código civil presume la misma en razón de la manifestación voluntaria y de buena fe de las partes intervinientes que así lo quieren y expresan. 


Sobre esta base se edifica para el contrato del Estado, por regla general, no solo la teoría del equilibrio económico al momento de proponer o contratar, sino también su concepción negativa, la de la ruptura o quiebre de esa relación objetiva balanceada con ocasión de actos y hechos de la administración contratante, del contratista, por actos de la administración como Estado, y por factores exógenos a las partes del negocio jurídico. 


No obstante las anteriores construcciones doctrinales respecto de la conmutatividad propia y particular del contrato del Estado, no desconocemos que en el contrato típicamente privado, la conmutatividad, no obstante fundarse en la concepciones derivadas de la autonomía de la voluntad, también implica un equilibrio de la relación tal como se deduce de los textos legales civiles y comerciales y lo ha sostenido históricamente la doctrina privatista, de aquí, que se identifiquen diversos factores, por lo demás retomados en los códigos civil y comercial, que determinan situaciones de ruptura de la conmutatividad en estos contratos, tales como el precio irrisorio, la lesión enorme, violencia generalizada, imprevisión e imposibilidad sobrevenida, desvaloración monetaria, alteración de precios y calidades, salario mínimo, desequilibrio económico por vicio-temor. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1849 del Código Civil. La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio. Artículo 905 Código Civil. La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.


� Artículo 39 Ley 80 de 1993. Los contratos que celebren las entidades estatales constarán por escrito y no requerirán ser elevados a escritura pública, con excepción de aquellos que impliquen mutación del dominio o imposición de gravámenes y servidumbres sobre bienes inmuebles, y en general aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.  


Las entidades estatales establecerán las medidas que demande la preservación, inmutabilidad y seguridad de los originales de los contratos estatales. 


� Artículo 41 de la ley 80 de 1993. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito.


� Puede verse sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C de 9 de mayo de 2011, expediente: 17864; 23362 de 29 de febrero de 2012; 24896 de 6 de marzo de 2013; 13 de junio de 2013, expediente: 23730; 12 de febrero de 2014, expediente: 26272 y 5 de marzo de 2014, expediente: 26270, entre otras. 


� La tipicidad es la excepción, o en otras palabras, la regla es la atipicidad. Conforme a lo establecido en la ley 80 de 1993, los contratos del Estado son todos aquellos que permita la autonomia de la voluntad para atender las necesidades públicas, luego no es el legislador el que por regla los estructura, sino la misma administración en cumplimiento del principio de planeación, en cada caso y frente a cada necesidad pública. 


� Artículo 864 del Código de Comercio. El contrato es un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica patrimonial, y salvo estipulación en contrario, se entenderá celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptación de la propuesta.


Se presumirá que el oferente ha recibido la aceptación cuando el destinatario pruebe la remisión de ella dentro de los términos fijados por los artículos 850 y 851.


“(…) El contrato del Estado es así mismo una fuente de obligaciones conforme los parámetros del artículo 1494 del código civil, en este sentido su contenido, tal como se desprende de los artículos 1495 del código civil y 864 del código de comercio es estrictamente obligacional y esta dirigido inevitablemente construir, regular o extinguir relaciones jurídicas obligacionales que inciden en la esfera patrimonial de las partes relacionadas, es decir, que son de contenido y carácter indiscutiblemente económico intersubjetivo y por lo tanto cumple una función sustentada en este elemento fundamental, de conformidad con las características de cada negocio que se considere conveniente y adecuado a las necesidades fines y propósitos públicos o generales. Por otra parte por su posición en el marco de las políticas públicas, se puede considerar igualmente que el contrato desde la perspectiva general configura para el Estado un importante mecanismo macroeconómico (…)”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1499 del Código Civil. El contrato es principal cuando subsiste por sí mismo sin necesidad de otra convención (…).


“(…) Por su misma naturaleza el concepto que nos ocupa de contrato estatal es por principio de acuerdo a las características anotadas un contrato principal, esto es que tiene existencia y efectos jurídicos por si mismo. De manera excepcional, para casos específicos que se requiera para el cumplimiento de obligaciones derivadas de un contrato principal, el contrato estatal puede ostentar la característica de accesorio, esto es, de instrumento adecuado y necesario para efectuar cualquier operación que requiera una obligación de carácter principal, esto de conformidad con las previsiones del artículo 1499 del código civil. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.


� Artículo 1497 del Código Civil. El contrato es (…) oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose cada uno a beneficio del otro.


“(…) En esta dirección y para efectos de este concepto operativo de contrato estatal con sujeción a las categorías de sinalagmático y conmutativo, debemos destacar en consecuencia que resulta predicable de manera directa a los contratos que queden sujetos al concepto su carácter de necesariamente onerosos, en contraposición a los simplemente gratuitos conforme a la clasificación propuesta en el artículo 1497 del código civil, lo que implica dentro del concepto propuesto, que las incidencias económicas patrimoniales de las obligaciones pactadas se den en la esfera de ambas partes,  generando utilidades para ambas partes, es decir como lo destaca la norma indicada, generándose una especie de gravamen de cada parte en beneficio de la otra, situación esta trascendente dentro del esquema conceptual propuesto y fundamento inequívoco de la conmutatividad que manda el artículo 28 de la ley 80 de 1993. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf. 


� Artículo 1500 del Código Civil. El contrato (…) solemne cuando está sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil (…)”.


“(…) Por otra parte, se puede predicar de los mismos su carácter solemne no solo para su perfeccionamiento y posterior legalización, sino también para la selección contratistas y eventualmente para su ejecución, como cuando se trata de transferir bienes inmuebles o muebles sujetos a registro que según lo ordenando está sujeto a solemnidades y hace del mismo un negocio real lo anterior en concordancia con lo dispuesto en los artículos 39 y 41 de la ley 80 de 1993 en concordancia con el 1500 del código civil (…)”.SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico En � HYPERLINK "http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf" �http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf�.


� Artículo 1496 del Código Civil. El contrato es (…) bilateral, cuando las partes contratantes se obligan recíprocamente. Artículo 1498 del Código Civil. El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez (…)”.


“(…) Se destaca del concepto propuesto otros dos elemento fundamentales para su conformación cual son el de su carácter, por regla general, de reciproco en las prestaciones, al igual que de conmutativos la relación, que como se advierte, a partir de un análisis del contexto normativo del régimen de la contratación pública y de sus desarrollos doctrinales, difiere sustancialmente de la simple conmutatividad propia de las relaciones jurídicas negociales entre particulares, en cuanto deviene de consideraciones objetivas y no de razonamientos subjetivos y relativos derivados del principio de la autonomía de la voluntad individualista; surge de manera inevitable de las verificaciones objetivas del mercado efectuadas en desarrollo del principio de planeación y que tienden a salvaguardar el interés y el patrimonio público, bajo el criterio de equilibrio entre los valores de los objetos, bienes o servicios y la retribución correspondiente, para llegar a la noción de un punto intangible de precio justo para las partes. 


Bajo las exigencias del régimen positivo del contrato del Estado, y de su principio rector del interés público y general, la conmutatividad se da sobre la base de referentes objetivos que nos aproximen a puntos reales de equilibrio económico y no de supuestos convencionales, derivados de la autonomía de la voluntad y que adquieren fuerza no por su real equivalencia, sino en la medida en que el artículo 1498 del código civil presume la misma en razón de la manifestación voluntaria y de buena fe de las partes intervinientes que así lo quieren y expresan. 


Sobre esta base se edifica para el contrato del Estado, por regla general, no solo la teoría del equilibrio económico al momento de proponer o contratar, sino también su concepción negativa, la de la ruptura o quiebre de esa relación objetiva balanceada con ocasión de actos y hechos de la administración contratante, del contratista, por actos de la administración como Estado, y por factores exógenos a las partes del negocio jurídico. 


No obstante las anteriores construcciones doctrinales respecto de la conmutatividad propia y particular del contrato del Estado, no desconocemos que en el contrato típicamente privado, la conmutatividad, no obstante fundarse en la concepciones derivadas de la autonomía de la voluntad, también implica un equilibrio de la relación tal como se deduce de los textos legales civiles y comerciales y lo ha sostenido históricamente la doctrina privatista, de aquí, que se identifiquen diversos factores, por lo demás retomados en los códigos civil y comercial, que determinan situaciones de ruptura de la conmutatividad en estos contratos, tales como el precio irrisorio, la lesión enorme, violencia generalizada, imprevisión e imposibilidad sobrevenida, desvaloración monetaria, alteración de precios y calidades, salario mínimo, desequilibrio económico por vicio-temor. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico. En � HYPERLINK "http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf" �http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf�.


� Por ejemplo, como objeto del contrato de obra puede agregarse la reparación, la modificación e incluso, la demolición o destrucción del objeto. ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado Integral de los Contratos Administrativos, V. II, Parte Especial, Buenos Aires, 1979, página 170.


� “Ahora bien: toda obra pública es siempre el resultado de un trabajo público, concepto, este último, que es conveniente establecer, pues habrá de contribuir como se comprende a fijar la noción de obra pública que luego hemos de precisar.


En primer lugar, se entiende por trabajo público todo tipo de trabajo, entendido el concepto en su sentido más amplio, por lo cual no puede restringírselo a los de construcción de una obra pública, sino que comprende, además, los de mantenimiento, reparación y modificación de ella, e incluso los de su demolición o destrucción, cuando esto resulte necesario, así como otros de esa misma clase aunque no estén específicamente referidos a una obra objetiva.


En segundo lugar, todo trabajo público debe estar encaminado, para ser realmente tal, a la satisfacción de un fin de utilidad general, de bien común, siendo esta la nota que más contribuye a caracterizarlos. Ibídem, ESCOLA, Héctor Jorge, página 169. 


� Pero para el cumplimiento de esta condición no es imprescindible, en cambio, que estos recaigan sobre bienes del dominio público, ya que pueden realizarse sobre bienes del dominio privado administrativo, e incluso del dominio de los particulares, como ocurre en el caso de trabajos ordenados por la autoridad administrativa sobre inmuebles privados por razones de seguridad o para evitar un peligro inminente (…)”. Ibídem, ESCOLA, Héctor Jorge, página 169. 


� “(…) pueden identificarse unos elementos comunes [de los contratos de la ley 80 de 1993]. Ellos son en primer lugar la incuestionable relación que con el interés público apareja la celebración de un contrato bajo tales circunstancias; en segundo lugar los recursos de naturaleza pública que se comprometen con su celebración cuando participa una entidad estatal o un órgano con participación mayoritaria del Estado; y en tercer lugar la presencia de la esencia fundamental que caracteriza a todo contrato, vale decir, el acuerdo de las partes que log fundamentan”. https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/mtl008093.htm.


� Por ejemplo mejoras sanitarias, habitacionales, estructurales, hidráulicas etc. 


� “(…) El contrato de obra pública es el contrato administrativo que celebra la administración pública para la realización de una obra pública, mediante el pago de un precio al cocontratante particular. (…) El contrato de obra pública tiene por objeto la realización de una obra pública, es decir, y conforme a la noción que de ésta última hemos dado, la obtención de un bien, inmueble o mueble, o de un objeto inmaterial, que es el resultado de un trabajo público realizado por cuenta de una persona pública estatal, con el propósito de obtener en forma directa e inmediata el logro o la satisfacción de un interés público (…)”. Ob cit, ESCOLA, Héctor Jorge, página 18 y 181.   


� “El primer elemento de la noción es tal vez el punto que da lugar a más tajantes discrepancias: mientras que en Francia el concepto de obra pública es reservado exclusivamente a los inmuebles, entre nosotros se sostiene que puede tratarse tanto de una cosa mueble como inmueble.


La importancia de la cuestión reside más que nada en relación al concepto de dominio público: el artículo 2340 inc.7º del Código Civil incluye dentro de este a las obras públicas, construidas para utilidad y comodidad común; por ello la problemática pertenece en realidad al tema del dominio público. Sólo cabe aquí decir que si se toma el citado artículo del Código Civil, sería de aplicación el criterio “Ubi lex non distinguid, nec nos distinguere debemus”, ya que si la ley no establece la restricción del concepto de obra pública refiriéndolo únicamente a los inmuebles, no cabe tampoco al interprete en este caso hacerla”. GORDILLO, Agustín A. Obra Pública y Contrato de Obra Pública, en  Contratos Administrativos, Regímenes de pago y actualización, AA. Tomo I, Buenos Aires, 1982 pág. 48.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 31 de enero de 2008, expediente: 33010. 


� Artículo 82: Según la forma de pago, los contratos de obra se celebran:


1. Por un precio global. (Artículo 88 Decreto 222 de 1983: Los contratos a precio global son aquellos en los que el contratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneración una suma global fija en la cual están incluidos sus honorarios, y es el único responsable de la vinculación de personal de la elaboración de subcontratos y de la obtención de materiales, todo lo cual realiza en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el dueño de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos.)


2. Por precios unitarios, determinando el monto de la inversión. (Artículo 89 Decreto 222 de 1983: Los contratos a precios unitarios son aquellos en los cuales se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y su valor total es la suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada una de ellas, dentro de los límites que el mismo convenio fije.


El contratista es el único responsable por la vinculación de personal, la celebración de subcontratos y la adquisición de materiales, todo lo cual realiza en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el dueño de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos.)


3. Por el sistema de administración delegada. (Artículo 90 del Decreto 222 de 1983: Contratos de administración delegada son aquellos en que el contratista, por cuenta y riesgo del contratante, se encarga de la ejecución del objeto del convenio. El contratista es el único responsable de los subcontratos que celebre. Artículo 100: La remuneración del administrador delegado se pactará en forma de porcentaje o de precio fijo, de acuerdo con el objeto del contrato y las conveniencias del contratante) 


4. Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios, (Artículo 101 Decreto 222 de 1983: Son contratos con reembolso de gastos aquellos en los cuales el contratista, con cargo a sus propios recursos, ejecuta las obligaciones a que se comprometió y en los que, con la periodicidad acordada, la entidad contratante le va reintegrando los gastos comprobados y le paga los honorarios causados. Los honorarios se fijarán de acuerdo con las tarifas que, con aprobación previa del Gobierno Nacional, establezcan las asociaciones profesionales que tengan el carácter de cuerpo consultivo del Gobierno) 


5. Mediante el otorgamiento de concesiones. y (Artículo 102 Decreto 222 de 1983) 


� (…) surge, además, un trascendente y fundamental deber funcional para la administración: el de planear y diseñar de manera completa, correcta, eficaz y técnica los proyectos (…) por fuera de los marcos de la arbitrariedad y de motivaciones políticas y subjetivas de los gobernantes, de manera que realmente constituyan respuestas adecuadas a las necesidades de la comunidad y no costosas frustraciones. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. TESIS DOCTORAL.  El contrato de concesión de servicios públicos. Coherencia con los postulados del estado social y democrático de derecho en aras de su estructuración en función de los intereses públicos. En http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/8339/tesis_santofimio_2010.pdf?sequence=1.


� Ibídem, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. TESIS DOCTORAL. Así mismo, puede verse esta posición en el escrito denominado “El carácter conmutativo y por regla general sinalagmático del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio económico” del mismo autor. En http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrativo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20los%20documentos%20para%20descargar/Jaime%20Orlando%20Santofimio%20Gamboa.pdf.   


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios rectores de la contratación pública. En Contratación estatal. Estudios sobre la reforma contractual. Universidad Externado de Colombia, Bogotá 2009, páginas 42 y 43.


� La ausencia de planeación ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sólo para la realización efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio público, que en últimas es el que siempre está involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles perentoriamente a las administraciones públicas una real y efectiva racionalización y organización de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio de los negocios estatales.


Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeación de manera directa en el texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los artículos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del artículo 25, del numeral 3 del artículo 26, de los numerales 1 y 2 del artículo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del artículo 2º del Decreto 01 de 1984; según los cuales para el manejo de los asuntos públicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempeño adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopción de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.


En esta perspectiva, la planeación y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco jurídico que puede catalogarse como requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalización, organización y coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por los operadores del derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeación tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado.


Del estudio de los componentes normativos del principio de la planeación deducimos que el legislador les indica con claridad a los responsables de la contratación estatal en el derecho colombiano ciertos parámetros que deben observarse para satisfacer ampliamente el principio de orden y priorización en materia contractual. En este sentido, observamos en la ley de contratación parámetros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, jurídicos, de elaboración de pliegos y términos de referencia que deben observarse previamente por las autoridades para cumplir con el principio de la planeación contractual. Se trata de exigencias que deben materializarse con la debida antelación a la apertura de los procesos de escogencia de contratista. Posición reiterada en sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, 15 de febrero de 2012, expediente: 1973; 28 de marzo de 2012, expediente: 22471; 13 de junio de 2013, expediente: 24809; 26 de febrero de 2014, expediente: 26551. 


� Para el efecto, es ilustrativo tener en cuenta la sentencia proferida por la Sala de lo Contencioso administrativo del Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, el 1° de octubre de 2014, expediente: 28233� que de manera muy clara explicó el fenómeno citado. 


� Ver sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo lo Contencioso administrativo del Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, de 13 de junio de 2013, expediente: 23730. 


� Cita original. MESSINEO. Francesco. “Doctrina General del Contrato”. Tomo I. Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1.952. Traducción F. O. Fontarrosa, S. Sentis Melendo, M. Voltera. Págs. 402 y 403.  


� Ibídem.  


� Cita original. Conforme Casación, 8 de agosto de 1946, en MFI, 1946, n. 1129, col. 259.  


� Cita original. MESSINEO. Francesco. Op. cit., 403 y 404.  


� Cita original. Francesco Galgano. El negocio jurídico. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pág. 114. 


En la doctrina francesa, en la que se aborda esta temática con arreglo a la expresión ‘grupo de contratos’, el autor B. Teyssie, sintéticamente, pone de relieve que “…si varios contratos tienen un mismo objeto o si ellos participan en la realización de un fin común, por manera que poseen una misma razón de ser, constituyen un verdadero grupo”. Les groupes de contrats, Paris, 1975. 


La citada doctrina, también se pronuncia a favor de la causa como criterio determinante de los grupos de contratos. “Prolongando la concepción clásica de la causa, la doctrina contemporánea ha pensado en utilizar la noción de causa de la obligación para justificar un vínculo jurídico entre  dos contratos que estén relacionados económicamente. Este vínculo jurídico manifestaría una interdependencia entre esos contratos en tal forma que cuando uno llegara a no existir o se extinguiera, el otro a su vez debería desaparecer. En efecto, cada uno de estos contratos puede considerarse como la causa del otro, de la misma manera que en un contrato sinalagmático, la existencia y la ejecución de la obligación de una de las partes es la causa de la obligación de la otra parte. Más concretamente, en cuanto a las partes de estos contratos se trata de realizar una operación económica que supone la celebración de contratos, no entre las mismas personas, sino entre personas diferentes, ya que una de ellas es parte en los dos contratos”. Christian Larroumet. Teoría general del contrato, Vol. I, Temis, Bogotá, págs. 375 y 376”. 


Tomado de Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Sentencia del 25 de septiembre de 2007. Exp. 11001-31-03-027-2000-00528-01. 


� Cita original. 119 En jurisprudencia cfr., por ej., Cas. 1007, 12 de febrero de 1980, en GI1981, 1, 1, 1537: las partes en el ejercicio de su autonomía contractual pueden dar vida, con un solo acto, a diversos y diferentes contratos que, aun si mantienen la individualidad propia de cada tipo negocial y aun permaneciendo sometidos a la disciplina respectiva, pueden resultar coligados entre ellos, funcionalmente y en un estado de dependencia recíproca, de modo que las vicisitudes de uno repercuten en los otros, para condicionar su validez y ejecución”.  


� Cita original. 120 Cas. 4645, 27 de abril de 1995, en Gciv. 1996, 1, 1093, con nota de CHINÈ, designa como voluntaria la coligación que es expresión de la autonomía privada, a diferencia de la coligación legal. la coligación contractual puede resultar tipificada legislativamente, como en el caso del subarriendo, o puede expresión de la autonomía negocial; en este último caso se configura como un mecanismo por cuyo trámite las partes persiguen un resultado económico unitario y complejo, no por medio de un contrato individual, sino por medio de una pluralidad coordinada de contratos, cada uno de los cuales, aun conservando una causa autónoma, hace parte de un reglamento unitario de intereses. El subcontrato escapa, por lo demás, a la noción propia de coligación contractual (n.° 402)”.  


� Cita original. 121 Es necesario poner de presente que en algunas máximas de la jurisprudencia la noción de coligación funcional se identifica con la interdependencia misma de los negocios. Esta noción se contrapondría a la de coligación ocasional, entendida como la simple pluralidad de contratos que nacen del mismo acuerdo. Cfr. Cas. 4291, 2 de julio de 1981, en Fl 1982, I, 467: la coligación se debe considerar meramente ocasional cuando las declaraciones individuales, estructural y funcionalmente autónomas. están reunidas solo casualmente, manteniendo la individualidad propia de cada tipo negocial en el que se encuadran, de tal mera que su unión no influye, por lo general, en la disciplina de los negocios individuales en que se sustancian. Por el contrario, la coligación es funcional cuando los diferentes y distintos negocios, a los que las partes dan vida en ejercicio de su autonomía contractual, aun conservando la individualidad propia de cada tipo negocial, están  concebidos y queridos como ligados teleológicamente por un nexo de interdependencia recíproca, de tal forma que las vicisitudes del uno deben repercutir sobre el otro, para condicionar su validez y eficacia.”  


� Cita original. 122 Una referencia explícita al elemento de la causa en TEYSSIE. Ob. cit., 33,156”.  


� Cita original. Para los efectos de la coligación negocial, cuando se habla de negocios jurídicos deben entenderse comprendidos únicamente los contratos, pues es en razón de su unión y no de la de otros negocios jurídicos que puede surgir esta figura de derecho, por lo cual de suyo queda excluida “la vinculación entre negocios jurídicos que no sean contratos (por ejemplo, los casos en que el testamento presenta cualquier tipo de relación con otro negocio jurídico)…”. Al respecto ver LÓPEZ FRÍAS. Ana, “Los contratos conexos (estudio de supuestos concretos y ensayo de una construcción doctrinal)”, España, José María Bosch Editor, 1994, pág. 2  73


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 1° de octubre de 2014, expediente  28233. 


� Cita original. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 6 de octubre de 1999. Exp. 5224.  


� Cita original. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 1 de junio de 2009. Exp. 05001-3103-009-2002-00099-01.  


� Cita original. C. Massimo Bianca. Diritto civile, T. III, Il contratto. Giuffré Editore, Milano, 1987, pág. 457, autor que recuerda, siguiendo a Palermo, “…que la función comprensiva de la operación no debe ser confundida con la causa”.  


� Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2003. “De dichos textos se desprende claramente, en consecuencia, la voluntad del legislador de que el proceso de selección del contratista sea ajeno a cualquier consideración subjetiva o discriminatoria. Dicha voluntad, atendiendo los principios constitucionales y en particular los señalados en el artículo 209 superior, se extiende a todas las fases del contrato, desde su preparación hasta su liquidación, de manera que en todo su desarrollo se observen rigurosamente los parámetros establecidos por la ley y por los pliegos de condiciones en las diferentes etapas y actuaciones y se adopte una conducta leal, diáfana y veraz conforme al postulado de la buena fe y la mutua confianza entre quienes intervienen en la actividad contractual”. Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 14 de febrero de 2012; Radicación número: 11001-03-26-000-2010-0036-01(IJ). 


� Corte Constitucional. Sentencia C-400 de 1999. “…el principio contemplado en el �xe "artículo 3.º Ley 80 de 1993"�artículo 3.º del proyecto, según el cual tanto los servidores públicos como los particulares que contratan con la administración deben obrar bajo el claro e inequívoco entendimiento de que una de las finalidades esenciales de la contratación estatal la constituye, precisamente, el cabal cumplimiento de los cometidos estatales, impone partir del criterio de la buena fe de sus actuaciones e implica, por ello, la simplificación de trámites, requisitos y procedimientos, en el ámbito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo. Dicho principio encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al contratista mediante la selección objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explícita. En ese sentido, los artículos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar cómo la actividad contractual de la administración debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como única impronta la del interés público...”


� Puede verse las siguientes sentencias con las mismas consideraciones, a saber: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, 24 de enero de 2011, expediente 16326; 24 de marzo de 2011, expediente 18118 y 28 de marzo de 2012, expediente: 22471.


� Numeral 2º. (Este pie de página corresponde al texto citado.)


� Numeral 3º. (Este pie de página corresponde al texto citado.)


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente 15324. (Este pie de página corresponde al texto citado.)


� Artículo 45 de la Ley 80 de 1993.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, 24 de enero de 2011, expediente 16326; 24 de marzo de 2011, expediente 18118 y 28 de marzo de 2012, expediente: 22471.


� Este numeral se derogó expresamente por medio del artículo 32 de la ley 1150 de 2007. El texto original de la Ley 80 de 1993: 19. El contratista prestará garantía única que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrá vigente durante su vida y liquidación y se ajustará a los límites, existencia y extensión del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.


Las garantías consistirán en pólizas expedidas por compañías de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantías bancarias.


La garantía se entenderá vigente hasta la liquidación del contrato garantizado y la prolongación de sus efectos y, tratándose de pólizas, no expirarán por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral.


Las garantías no serán obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y en los de seguros.


Las entidades estatales podrán exonerar a las organizaciones cooperativas nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento de garantías en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto, cuantía y modalidad de los mismos, así como las características específicas de la organización de que se trate, lo justifiquen. La decisión en este sentido se adoptará mediante resolución motivada.


� Artículo 60 Ley 80 de 1993. Para la liquidación se exigirá al contratista la extensión o ampliación, si es del caso, de la garantía del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provisión de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extinción del contrato. Es importante también indicar que si se aplica el decreto 777 de 1992 consistente en la reglamentación de los convenios de cooperación, el artículo 5° estableció que: Artículo 5º.- El Contratista se obligará a constituir garantías adecuadas de manejo y cumplimiento cuya cuantía será determinada en cada caso por la entidad contratante. Dichas garantías podrán consistir en fianzas de bancos o pólizas de seguros expedidas por compañías vigiladas por la Superintendencia Bancaria.


Cuando el valor del contrato sea inferior a cien salarios mínimos mensuales podrán aceptarse otras garantías reales o personales, que a juicio de la entidad pública contratante garanticen el manejo adecuado de los recursos.


� Este Decreto fue publicado en el Diario Oficial No. 41287 del 29 de marzo de 1994. Artículo  16°.-� HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34389" \l "29" �Derogado por el art. 29, Decreto Nacional 4828 de 2008�. Del objeto de la garantía única. La garantía única a que se refiere el artículo 25, numeral 19 de la Ley 80 de 1993, tiene por objeto respaldar el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que surjan a cargo de los contratistas frente a las entidades estatales, por razón de la celebración, ejecución y liquidación de contratos estatales. Por tanto, con sujeción a los términos del respectivo contrato deberá cubrir cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista en los términos de la respectiva garantía.


Sin perjuicio del coaseguro en el caso de las entidades aseguradoras, la garantía podrá ser expedida por una o más entidades legalmente facultadas para hacerlo (…)


Artículo  17°.- � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34389" \l "29" �Derogado por el art. 29, Decreto Nacional 4828 de 2008�.  De los riesgos que debe cobijar la garantía única. La garantía debe ser suficiente de acuerdo con las distintas clases de obligaciones amparadas.


Se incluirán únicamente como riesgos amparados aquéllos que correspondan a las obligaciones y prestaciones del respectivo contrato, tales como, los de buen manejo y correcta inversión del anticipo o pago anticipado, cumplimiento del contrato, estabilidad de la obra, calidad del bien o servicio, correcto funcionamiento de los equipos, pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones. En los contratos de obra y en los demás que considere necesario la entidad se cubrirá igualmente la responsabilidad civil frente a terceros derivados de la ejecución del contrato a través de un amparo autónomo contenido en póliza anexa.


La garantía de salarios y prestaciones sociales del personal que el contratista emplee en el país para la ejecución del contrato se exigirá en todos los contratos de prestación de servicios y construcción de obra en los cuales de acuerdo con el contrato, el contratista emplee terceras personas para el cumplimiento de sus obligaciones, así como en los demás en que la entidad estatal lo considere necesario en virtud del artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo.


Para evaluar la suficiencia de las garantías se aplicarán las siguientes reglas:


El valor del amparo de anticipo o pago anticipado deberá ser equivalente al ciento por ciento (100%) del monto que el contratista reciba a título de anticipo pago anticipado, en dinero o en especie para la ejecución del mismo;


El valor del amparo de cumplimiento no será inferior al monto de la cláusula penal pecuniaria ni al 10% del valor del contrato;


El valor del amparo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones será igual cuando menos al cinco por ciento (5%) del valor total del contrato y deberá extenderse por el término de vigencia del contrato y tres años más;


El valor de los amparos de estabilidad de la obra, calidad del bien o servicio y correcto funcionamiento de los equipos, ha de determinarse en cada caso con sujeción a los términos del contrato con referencia en lo pertinente al valor final de las obras, buen servicio contratado u objeto del contrato.


Siniestros (…)


De igual manera en cualquier evento en que se aumente el valor del contrato o se prorrogue su vigencia deberá ampliarse o prorrogarse la correspondiente garantía.


Parágrafo.- No obstante lo dispuesto en este artículo, el Gobierno podrá autorizar en casos excepcionales que la garantía única tenga una cobertura inferior a los mínimos previstos en este artículo.


Artículo  18°.- � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34389" \l "29" �Derogado por el art. 29, Decreto Nacional 4828 de 2008�.  De la aprobación de la garantía única. La entidad estatal contratante sólo aprobará la garantía que con sujeción a lo dispuesto en el respectivo contrato, ampare el cumplimiento idóneo y oportuno conforme a lo dispuesto en el presente Decreto.


La entidad estatal contratante al aprobar la garantía deberá abstenerse, en todo caso de emplear prácticas discriminatorias.


Parágrafo.- Cuando de acuerdo con certificación expedida por la Superintendencia Bancaria, con base en la información que dicha entidad posea, en el mercado no se ofrezcan garantías que cubran la totalidad de la vigencia de un contrato de concesión, la entidad contratante podrá aprobar una garantía por un término inferior, siempre y cuando el contratista se obligue a obtener la prórroga de la misma con la anticipación al vencimiento que la entidad contratante estime conveniente.


Si el Contratista no prorroga la garantía se aplicarán las sanciones contractuales a que haya lugar y se hará efectivo el amparo de cumplimiento por el monto fijado en los pliegos de condiciones. A falta de determinación en los mismos, el amparo se hará efectivo por un valor equivalente a la cuantía de la garantía de seriedad de la propuesta, previa disminución proporcional al tiempo transcurrido de la concesión. En todo caso el valor del amparo no podrá ser inferior al cincuenta por ciento del valor de la garantía de seriedad.


Artículo  19°.-  � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34389" \l "29" �Derogado por el art. 29, Decreto Nacional 4828 de 2008�. De la ejecución de la garantía única. Cuando no se paguen voluntariamente las garantías únicas continuarán haciéndose efectivas a través de la jurisdicción coactiva, con sujeción a las disposiciones legales. Mediante auto de 26 de febrero de 1997, el Consejo de Estado con ponencia del Magistrado Jesús María Carrillo Ballesteros, decretó la suspensión provisional de los efectos del artículo 19 del Decreto 679 de 1994. Radicado 11318. y Radicación 0544 fecha 95/11/97 Consejo de Estado. Ponente doctor Mario Alirio Méndez.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2001, Exp. 12.724, Sentencia del 27 de noviembre de 2013, Exp. 25.742, Sentencia del 27 de marzo de 2014, Exp. 29.857, entre otras. 


� Numeral 2º. 


� Numeral 3º. 


� Para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa prohibición legal o constitucional, es menester que haya una violación al régimen de prohibiciones y que esa prohibición sea explícita,  razón por la cual no toda transgresión a una prohibición conduce a estructurar esta precisa causal aunque por supuesto habrá de configurar otra. Ver por ejemplo, sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, de 24 de abril de 2013, expediente: 27315


� Artículo 306. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. <Artículo derogado por el literal c) del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr015.html" \l "626" �626�de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 1o. de enero de 2014, en forma gradual, en los términos del numeral 6) del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr015.html" \l "627" �627�> Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepción, deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, compensación y nulidad relativa, que deberán alegarse en la contestación de la demanda.


Si el juez encuentra probada una excepción que conduzca a rechazar todas las pretensiones de la demanda, podrá abstenerse de examinar las restantes. En este caso, si el superior considera infundada aquella excepción, resolverá sobre las otras, aunque quien la alegó no haya apelado de la sentencia.


Cuando se proponga la excepción de nulidad o la de simulación del acto o contrato del cual se pretende derivar la relación debatida en el proceso, el juez se pronunciará expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso contrario, se limitará a declarar si es o no fundada la excepción.





