CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS – Entidades públicas – Facultad de celebración

Además, la posibilidad de que dos o más entidades estatales celebren convenios interadministrativos, incluso de manera directa, guarda relación con el reconocimiento que el legislador hace de la confianza que debe existir entre ellas, pero sobre todo, con la necesidad de que los principios constitucionales de coordinación, concurrencia y subsidiariedad, que no son exclusivamente aplicables o exigibles de las entidades territoriales, sino a toda entidad estatal, puedan llevarse a cabo, no sólo mediante leyes y reglamentos que pongan en contacto a las entidades del Estado, y les impongan ciertas relaciones y tratos, sino también mediante los contratos, donde las entidades son quienes se buscan entre sí, para cumplir las competencias que el ordenamiento jurídico les asigna.

En este sentido, resultan esclarecedores los artículos 5 -inciso segundo- y 6 de la Ley 489 de 1998, que si bien no estaban vigentes cuando se suscribieron los contratos objeto de este proceso, en todo caso iluminan lo que desde el pasado se debía entender por coordinación entre las entidades estatales, concepto que, con o sin ley, existe y rige desde 1991: “Art. 6. PRINCIPIO DE COORDINACION. En virtud del principio de coordinación y colaboración, las autoridades administrativas deben garantizar la armonía en el ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales. “En consecuencia, prestarán su colaboración a las demás entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendrán de impedir o estorbar su cumplimiento por los órganos, dependencias, organismos y entidades titulares. “Parágrafo. A través de los comités sectoriales de desarrollo administrativo de que trata el artículo 19 de esta ley y en cumplimiento del inciso 2o. del artículo 209 de la c.p. se procurará de manera prioritaria dar desarrollo a este principio de la coordinación entre las autoridades administrativas y entre los organismos del respectivo sector.”

CONTRATACIÓN ESTATAL – Principio de igualdad 

No es cierto que la posibilidad de que dos entidades estatales contraten -e incluso que lo haga una empresa privada y una entidad estatal, como lo plantea el apelante- amenace o vulnere la igualdad de oportunidades, pues se sabe que la igualdad, en los negocios jurídicos, no es matemática o aritmética sino material, es decir, que no se examina con la óptica que sugiere la parte, sino con la de la igualdad de oportunidad en el acceso a los contratos, previa convocatoria o concurso para escoger la mejor oferta. 
En esta perspectiva, la igualdad debe satisfacerse como derecho a presentar ofertas y a celebrar contratos, por parte de todo sujeto que goza de capacidad jurídica para hacerlo, pero de ninguna manera desde la perspectiva de las ventajas o desventajas que como empresa, organización e institución tienen los mismos sujetos. Estas ventajas y desventajas forman parte de la diferenciación fáctica o jurídica lícita que unas personas o empresas tienen frente a otras, y que les facilita o les limita hacer atractivas sus ofertas de negocio.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida el 19 de abril de 2001, por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala de Descongestión para Decisión con sede en Barranquilla -fls. 362 a 377, cdno. ppal.-, que resolvió: 

“1. No acceder a declarar probadas las excepciones de ‘Ilegitimidad del demandante’, ‘compromiso y cláusula compromisoria’, ‘falta de competencia’, ‘Indebida Representación del demandante’ o  de ‘Falta de Personería e ilegitimidad del demandante’, ‘Ineptitud de la Demanda por carecer de los requisitos formales mínimos’ formuladas por las entidades demandadas.

“2. Declarar parcialmente probadas las excepciones de ‘Validez del Contrato Celebrado’ e ‘Inexistencia de causales de Nulidad en el Acto del Contrato’ formuladas por las entidades demandadas.

“3. Declarar en forma parcial la nulidad absoluta del contrato principal n° 004/97 celebrado entre el Oleoducto Central S.A. Ocensa y el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional el 25 de enero de 1997 y su correspondiente ‘otrosí’ o contrato adicional 001 de agosto 1° del mismo año, en lo referente a la obligación allí asumida por el Fondo de contratar exclusivamente con una empresa extranjera.
“4. Declarar la nulidad absoluta del contrato accesorio n° 023/97 celebrado entre el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional y la empresa extranjera Sub Sea International Inc. el 8 de mayo de 1997.

“5. Sin condena al pago de Costas.”

ANTECEDENTES

1. La demanda

Jairo Alberto Gutiérrez Santos, Lázaro del Castillo Olaya, Jorge Enrique Bueno Rojas, Enrique Pérez Gelvez, Jairo Simbaqueva Garzón, Alfredo Arteaga Ríos, Nilson Barrios Mata, Rury Llorente Genes, Edgar Fernando Amaya León, Fernando Lasso Perez, Sergio Iván Gómez, Edinson Ahumada Torreglosa, Eduardo Guzmán Lozada, Franklyn Arévalo Rhenals, Wilmer Mondol Suárez y Freddy Francisco Acevedo Barboza, presentaron demanda el 27 de octubre de 1997, en ejercicio de la acción contractual, contra el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional -en adelante el FRA o el Fondo-, el Oleoducto Central SA. -en adelante OCENSA  SA.- y la empresa Sub Sea International Inc., con el fin de que se acceda a las siguientes pretensiones -fls. 96 a 119, cdno. 1-: 

“1. La nulidad absoluta del contrato número 004/97, celebrado entre el Oleoducto Central S.A. OCENSA y el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, para el suministro de los servicios de inspección y mantenimiento de las estructuras marinas del terminal marítimo petrolero de Ocensa en el Golfo de Morrosquillo, firmado el veinticinco (25) de enero de 1997 y su correspondiente otrosí de fecha primero (1°) de Agosto de 1997.
“2. La nulidad absoluta del Contrato 023/97, entre el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional y la empresa extranjera Sub Sea International, Inc.” -fl. 117-
Como fundamento de estas súplicas se narraron los siguientes hechos: En julio de 1996, la empresa privada Oleoducto Central SA. -OCENSA- invitó a presentar oferta a varias empresas y entidades en un proceso de selección privada, que tenía por objeto la inspección, operación y mantenimiento de las estructuras marinas y submarinas de sus instalaciones. Uno de los requisitos exigidos consistía en que el equipo de buceo lo integrara un supervisor, preferiblemente extranjero, y cuatro buzos nacionales.

El 12 de agosto de 1996, la Armada Nacional-Departamento de Buceo y Salvamento presentó propuesta. La oferta la suscribió -sin ser empleado del Fondo Rotatorio de la Armada- el Capitán de Fragata Álvaro Duarte Méndez, Jefe del Departamento de Buceo de Salvamento y militar en servicio activo, asignado a la Base Naval ARC Bolívar de Cartagena.

El contrato les fue adjudicado, y el 25 de enero de 1997, el representante legal de OCENSA SA. y el Director General del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional -Capitán de Navío Germán Sahid Castaño- suscribieron el contrato No. 004 de 1997, que tenía por objeto la prestación de servicios de inspección, mantenimiento y reparación de las estructuras del Terminal Marítimo Petrolero TLU-2, en el Golfo de Morrosquillo, ubicado en el Departamento de Sucre, con un plazo de cinco meses y medio -contado entre el 15 de enero de 1997 y el 30 de junio de 1997-.

En la cláusula décimo primera se acordó que para la ejecución se asignaría una cuadrilla mínima permanente, conformada por un (1) Supervisor de Buceo, suministrado por una compañía extranjera de apoyo, un (1) buzo supervisor y tres (3) buzos profesionales, suministrados por la Armada Nacional. En la cláusula décimo séptima, se acordó que el personal colombiano no era necesario ampararlo con la póliza de seguro, como garantía del pago de salarios y prestaciones sociales, por pertenecer a la Armada Nacional de Colombia, y encontrarse en servicio activo. En la cláusula vigésima tercera, se convino que el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, por ser una entidad de derecho público, estaba exonerada de pagar el impuesto de timbre, las retenciones, el impuesto sobre las rentas, entre otros.

El 1 de agosto de 1997, se firmó un otrosí o contrato adicional, por medio del cual se amplió el plazo del contrato hasta el 31 de diciembre de 1997 -fls. 97 a 99, cdno. 1-.

Los demandantes indicaron, como concepto de violación, que el objeto del contrato principal No. 004 de 1997 es ilícito, además de que se celebró con abuso o desviación de poder -Ley 80 de 1993, art. 44 numeral 3-, porque se asignó personal militar en servicio activo para ejecutarlo, lo que contraviene las siguientes normas constitucionales:
a) El art. 13, porque se creó una situación de desigualdad de oportunidades para los actores, que se desempeñan como buzos profesionales, y que por su condición de trabajadores independientes o contratistas se encuentran en desventaja económica frente a la propuesta que presentó el Fondo Rotatorio, teniendo en cuenta que los salarios y prestaciones sociales de los militares en servicio activo los paga el erario; adicionalmente, la capacitación de los buzos de la Armada Nacional hace parte del entrenamiento militar, e igualmente, por tratarse de un establecimiento público se encuentra exonerado de contribuciones fiscales. 
b) El art. 25, porque el Estado, a través de la Armada Nacional o del Fondo Rotatorio, desconoció el derecho al trabajo de los buzos particulares, al reemplazarlos por militares en servicio activo. 
c) El art. 26, porque el Estado violó el derecho de los buzos particulares a la libertad de escoger y ejercer profesión, por contratar contrariando las disposiciones legales y constitucionales.

d) El art. 53, porque el Fondo Rotatorio y la Armada Nacional, al destinar personal militar en servicio activo, desconocieron los principios mínimos fundamentales del estatuto de los trabajadores, porque no hay igualdad de oportunidades para los buzos particulares y, en este sentido, se les privó de un trabajo remunerado.

e) El art. 121, porque se violó el principio de legalidad, ya que no existe autorización legal o constitucional que le permita al Fondo Rotatorio, a la Armada Nacional y a los militares en servicio activo, prestar servicios técnicos remunerados a favor de particulares.

f) El art. 123, porque los empleados del Fondo Rotatorio -servidores públicos- y los militares en servicio activo prestan sus servicios a una empresa particular a cambio de una remuneración, sin tener en cuenta que la función de los servidores públicos es asistir a la comunidad en general y la de los militares es la defensa y seguridad nacional.

g) El art. 209, porque se desconoció que la administración pública debe estar al servicio de los intereses generales de la comunidad y en cambio se contrató la prestación de un servicio remunerado para un particular, usando personal y bienes del Estado que legalmente no se pueden usar para esos fines.

h) El art. 217, porque entre las funciones de las fuerzas militares no se encuentra contratar la prestación de un servicio a un particular, a cambio de una remuneración, utilizando equipos y personal activo de la Armada Nacional, expresamente asignados para cumplir labores de defensa y seguridad Nacional.

i) El art. 336, porque la Armada Nacional y el Fondo Rotatorio, al asignar personal militar en servicio activo, conformó un monopolio de los servicios de buceo, sin que exista ley que lo establezca, como arbitrio rentístico del Estado y sin ofrecer a los particulares una indemnización equitativa por quedar privados de una actividad económica lícita.
También se consideran violadas las siguientes normas legales:
a’) El Estatuto de Contratación Estatal -Ley 80 de 1993, artículo 21- porque al celebrar el contrato con la empresa extranjera Sub Sea International Inc., la Armada Nacional-Fondo Rotatorio omitió los requisitos fundamentales de la contratación estatal, como el tratamiento preferencial de ofertas nacionales y los principios de transparencia (art. 24), economía y selección objetiva. 
b’) Ley 80 de 1993, artículo 22.4, porque la empresa Sub Sea International Inc., no está inscrita en el registro público de persona extranjera de la Cámara de Comercio.
c’) Los artículos 469 a 474 del Código de Comercio, el art. 10 del Código de Petróleos y el artículo 3 de la Ley 10 de 1961, teniendo en cuenta que por tratarse de la prestación de un servicio con carácter permanente, Sub Sea International Inc., debió tener una sucursal en Bogotá.
d’) Se violaron las siguientes normas que rigen los Fondos Rotatorios: el Decreto 2353 de 1971 -arts. 1, 3, 4, 22, 23, 37- y el art. 1 del Decreto 2067 de 1984 -por el cual se modifica el Decreto-Ley 2353 de 1971-, dado que el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional no estaba autorizado para celebrar estos contratos, de manera que es incapaz absoluto, por hacerlo con propósitos diferentes a sus fines legales. 
e’) Se violó el régimen del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, Decreto 0848 de 1992, por medio del cual se aprobó el acuerdo No. 024 de noviembre de 1991, de la Junta Directiva del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, sobre la adopción de su estatuto, artículos 2, 4 y 5, porque la suscripción del contrato No. 004 de 1997, celebrado entre el Oleoducto Central SA. -OCENSA- y el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, para el suministro de los servicios de inspección y mantenimiento de las estructuras marinas del terminal marítimo petrolero TLU-2 de OCENSA en el Golfo de Morrosquillo, excedió la capacidad del Fondo Rotatorio para contratar, porque como establecimiento público no estaba autorizado a prestar servicios de buceo y salvamento y de inspección o mantenimiento de terminales marítimos petroleros, así como destinar bienes para tal fin, porque de acuerdo a lo establecido en el numeral 5 del artículo 5 del Decreto 0848 de 1992, solamente puede hacerlo en las diferentes bases navales y apostaderos fluviales de la Armada Nacional en el país. 
De otra parte, el Fondo Rotatorio puede celebrar contratos interadministrativos en los que actúe como contratista, pero sólo es posible con entidades públicas, no con particulares. Finalmente, señaló que tampoco existe autorización legal al Fondo, que le permita ser intermediario para asignar a los particulares personal militar en servicio activo -fls. 102 a 117, cdno. 1-.

2.  Contestación de la demanda 

2.1. Sub Sea International Inc. Aceptó unos hechos, negó otros y se opuso a las pretensiones de la demanda. Precisó que, técnicamente, en el proceso no existe demandado, porque se pretende revisar la validez de los contratos celebrados por el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, de conformidad con el ordenamiento jurídico. Además, manifestó que el contrato se regía por el derecho privado, habida cuenta que la contratante tiene esta naturaleza. Igualmente, afirmó que el objeto y la causa del contrato eran lícitos, y que no es cierto que el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional fuera incapaz para celebrarlos, teniendo en cuenta que, de una parte, se confunde el Fondo Rotatorio con la Armada y, de otra, el Fondo está autorizado por norma expresa para celebrar contratos con particulares, sean nacionales o extranjeros. 
Adujo que Sub Sea International Inc., no estaba obligada a constituir una sucursal en el país, porque sus actividades no tenían vocación de permanencia, puesto que el contrato sólo tenía un plazo de ejecución de cinco meses y medio. A su vez, precisó que el Código de Petróleos no es aplicable al caso, porque el objeto del contrato no se refiere a las actividades de la industria petrolera, puesto que se trata de la prestación de servicios profesionales para el mantenimiento y la inspección de un terminal marítimo, incluyendo los servicios de un supervisor por parte de Sub Sea.
Conforme a los artículos 32 y 44 de la Ley 446 de 1998, mencionó que los demandantes no probaron el interés que les asistía para demandar los contratos. Formuló las excepciones de: validez del contrato celebrado, ilegitimidad del demandante, indebida representación del demandante, compromiso o cláusula compromisoria, ineptitud de la demanda por carecer de los requisitos mínimos formales y falta de competencia -fls. 150 a 189, cdno. 1-.
2.2. El Fondo Rotatorio de la Armada Nacional. Se opuso a las pretensiones de la demanda, aceptó unos hechos y negó otros, y contestó en sentido similar a Sub Sea International Inc. Propuso las excepciones de: falta de personería o legitimidad en la parte actora, inexistencia de causales de nulidad en el acto del contrato e ilegitimidad del demandante -fls. 205 a 214, cdno. 1-.
2.3. Oleoducto Central SA. -OCENSA SA.-. También contestó la demanda en sentido coincidente a la Empresa Sub Sea International, y propuso las excepciones de: validez del contrato celebrado, ilegitimidad del demandante, compromiso o cláusula compromisoria e ineptitud de la demanda por carecer de los requisitos formales mínimos -fls. 216 a 240, cdno. 1-.
3. Alegatos de conclusión
3.1. Alegatos de la parte actora. Expuso argumentos idénticos a los de la demanda, en el capítulo del concepto de violación. Sin embargo, agregó que a este proceso no se le pueden aplicar las disposiciones de la Ley 446 de 1998, porque los hechos y la demanda son anteriores a la entrada en vigencia de la misma -fls. 347 a 360, cdno. 1-.

3.2. Alegatos de los demandados. El Fondo Rotatorio de la Armada Nacional y Sub Sea International Inc., no actuaron en esta etapa del proceso.
Oleoducto Central SA. -OCENSA SA.-, insistió en la falta de capacidad procesal de los demandantes, porque las facultades otorgadas en el poder para demandar se limitaron al contrato No. 004 de 1997; en este sentido, el apoderado carecía de facultad para solicitar la nulidad del contrato No. 023 de 1997, suscrito entre Sub Sea International Inc. y el FRA. Del mismo modo, reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda, sobre la falta de acreditación de interés jurídico de los demandantes, el carácter privado del contrato y la inexistencia de incapacidad del Fondo Rotatorio para contratar -fls. 342 a 346, cdno. 1-. 
3.3. Ministerio Público. No intervino en esta etapa del proceso.
4. La sentencia

El Tribunal desestimó las excepciones de: ilegitimidad del demandante, compromiso y cláusula compromisoria, falta de competencia, indebida representación del demandante o de falta de personería e ilegitimidad del demandante, e ineptitud de la demanda por carecer de los requisitos formales mínimos. En su lugar, declaró parcialmente probadas las excepciones de: validez del contrato celebrado e inexistencia de causales de nulidad en el acto del contrato.

De conformidad con el Decreto 848 de 1992 -art. 4, num. 8-, el a quo consideró que el FRA tenía competencia para suscribir con OCENSA SA., el contrato principal -No. 004 de 1997-, cuyo objeto fue la prestación del servicio de buceo y salvamento con equipos y miembros de la Armada Nacional, en un lugar distinto a la base naval de Cartagena.
Indicó que no se violaron las normas constitucionales señaladas por los demandantes -artículos 13, 25, 53, 121, 123, 209, 217 y 336-, porque “ninguna de las disposiciones ‘prohíbe en forma expresa’, que los equipos y miembros de las fuerzas militares puedan ser utilizados en labores lucrativas”, siempre que los ingresos sean para la Armada; y tampoco impide a las entidades estatales realizar actividades mercantiles o lucrativas, ni competir con los particulares en un determinado ámbito económico; por tanto, no halló configurada la causal de nulidad -numeral 2 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993- que pueda aplicarse a todo el contrato principal No. 004 de 1997, celebrado el 25 de enero de 1997, entre OCENSA y el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, así como su otrosí o contrato adicional No. 001, de agosto 1 de 1997.
Sin embargo, encontró probada la causal de nulidad absoluta sobre el contrato accesorio No. 023 de 1997, celebrado el 8 de mayo de 1997 entre el FRA y Sub Sea International Inc., porque el FRA no podía excluir la oferta nacional -artículo 21 de la Ley 80 de 1993-, por ende, declaró: i) la nulidad absoluta de este contrato y ii) la nulidad absoluta de las cláusulas del contrato principal que se refieren a la obligación de contratar exclusivamente con un extranjero -fls. 362 a 377, cdno. ppal.-.
5. El recurso de apelación
Lo interpuso la parte actora. Solicitó revocar parcialmente el fallo de primera instancia, en particular el numeral 3 de la parte resolutiva, para que se declare la nulidad absoluta de todo el contrato No. 004 de 1997 -no de las pocas cláusulas anuladas-, celebrado entre OCENSA y el FRA, y su correspondiente otrosí o Contrato Adicional No. 001 de 1997, que prorrogó la vigencia del contrato principal.

Consideró que la sentencia de primera instancia no se ajusta a lo previsto en el artículo 170 del CCA., por ausencia de correlación lógica entre la parte motiva y la resolutiva; y porque desconoce los argumentos de la demanda, en relación con la pretensión de nulidad absoluta del Contrato No. 004 de 1997, que se apoya en el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, y en los artículos 1519, 1740, 1741 y demás normas concordantes del Código Civil.
Adicionalmente, manifestó su inconformidad por la ausencia de análisis de fondo de los siguiente temas: a) la vulneración de intereses protegidos por normas constitucionales y legales, b) la incapacidad absoluta del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional para contratar con la empresa privada OCENSA SA., y c) el abuso o desviación de poder en que se incurrió al permitir que la Armada Nacional asignara personal militar en servicio activo para ejecutar el contrato, lo que a su vez conlleva a que el objeto sea ilícito -art. 1519 CC.- y configura la causal de nulidad absoluta, que incluso el juez debe declarar de oficio -art. 1740 y ss. del C.C.-.
El concepto de violación de las normas constitucionales y legales se sustentó en el recurso de apelación de forma idéntica a la demanda. En particular, adujo que el Director del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional: a) incurrió en extralimitación de sus funciones -art. 6 de la CP.-, pues no estaba facultado, ni legal ni estatutariamente, para asignar personal en servicio activo de la Armada Nacional a realizar actividades que favorecen a particulares, en ejecución del contrato No. 004 de 1997, y b) desconoció que los militares en servicio activo tienen propósitos distintos al de prestar servicios remunerados a empresas particulares -fls. 378 y 386 a 400, cdno. ppal.-.

6. El recurso de apelación adhesiva
Oleoducto Central -OCENSA  SA.-, presentó recurso de apelación adhesiva contra la sentencia del 19 de abril de 2001 -fls. 403 a 411, y 430 a 435, cdno. ppal.-
.
No obstante, la Sala advierte que no tendrá en cuenta la sustentación de inconformidad con la sentencia, expuesta en este escrito, porque no sólo es de sentido opuesto al de la parte apelante, a la que manifestó adherirse, sino que desdice la naturaleza de esta forma de apelación, que sólo admite unirse a las razones de inconformidad que propone la parte que apeló oportunamente. De esta manera, se reitera la posición de la Sección sobre este aspecto procesal.
Esto significa que si bien la ley permite apelar de manera adhesiva -lo que se admitió en el caso concreto (auto de agosto 22 de 2002, fls. 430 a 435, cdno. ppal.) y así se cumplirá-, eso no significa que la parte puede sustentar con autonomía este recurso, porque en realidad sólo puede sumarse a la apelación presentada, es decir, a los argumentos que expuso el apelante principal.
De no ser así, el apelante adhesivo no se adheriría al apelante inicial, sino que tendrían autonomía plena, como si se trata de un apelante principal, lo que deformará la institución y propiciaría que quien no apele en tiempo simplemente se adheriría a otro, con la intención real de apelar como si hubiera actuado oportunamente.

No obstante, en el caso concreto existe una razón adicional para mantener la misma posición: no se tendrán en cuenta las razones expuestas en el recurso de apelación adhesiva -pero si la apelación adhesiva en sí misma-, porque propone razones opuestas a la del apelante principal, de manera que con tal proceder no se le adhiere, suma, une, liga o incorpora; sino que lo combate, disputándole el sentido de su apelación con otras razones de inconformidad.
6. Trámite en esta instancia
6.1. Alegatos de las partes: El demandante reiteró lo expuesto en el proceso.
El FRA y Sub Sea International Inc. -demandados-, no presentaron alegatos. En cambio, Oleoducto Central SA., indicó que de conformidad con una interpretación armónica de lo dispuesto en los Decretos 2353 de 1971, 2067 de 1984 y 0848 de 1992, el FRA podía ejercer actividades relacionadas con la prestación de servicios de buceo a particulares, a cambio de una contraprestación económica. 
Explicó que no existió abuso o desviación de poder, como tampoco violación de las normas que exigen tratamiento preferencial a las ofertas nacionales y de las que consagran los principios de economía, transparencia y selección objetiva, porque en los pliegos de condiciones no se exigió contar con el apoyo extranjero, sino que se realizó una sugerencia, lo que permitía la participación de ofertas nacionales. Finalmente, reiteró los argumentos expuestos en el recurso de apelación adhesiva -fls. 447 a 468, cdno. ppal.-.
6.2. El Ministerio Público: Solicitó confirmar la sentencia recurrida. Advirtió que el fallo de primera instancia era congruente, puesto que analizó los hechos, la controversia, las pruebas, los argumentos de las partes y las excepciones. Considera que el apelante no fundamentó los argumentos sobre los que recae su inconformidad -objeto del recurso-, y que se limitó a reiterar lo expuesto en la demanda; en consecuencia, considera que el juez no puede pronunciarse. 
También precisó que declarar la nulidad del contrato en cuestión conduce a una sentencia inocua, porque el contrato se ejecutó al 31 de diciembre de 1997, y ya no tiene incidencia, salvo los efectos de cosa juzgada -fls. 469 a 480, cdno. ppal.-.
CONSIDERACIONES

El recurso de apelación presentado por la parte actora debate la validez total del contrato No. 004 de 1997, suscrito entre OCENSA SA. y el FRA, de ahí que la nulidad parcial declarada por el a quo -que recayó sobre algunas cláusulas del contrato- no satisfizo sus pretensiones; mientras que el apelante adhesivo -OCENSA SA.- pretende que se declaren probadas las excepciones propuestas, así como la validez plena del contrato No. 004 de 1997 y la del contrato No. 023 de 1997, celebrado entre Oleoducto Central SA. y Sub Sea Inc. -que el tribunal anuló totalmente-.
Se advierte que la sentencia apelada será confirmada, y para tal efecto se expondrán las razones que conducen a ello, siendo necesario analizar: i) lo probado en el proceso y el valor probatorio de las copias simples; ii) las materias sobre las que asume competencia la Subsección C, en el contexto del recurso de apelación convencional y del recurso de apelación adhesiva, y iii) el caso concreto, cuyo análisis se desenrollará así: a) naturaleza jurídica de OCENSA SA., de el FRA y la posibilidad de suscribir convenios interadministrativos, y b) el análisis de cada argumento propuesto en el recurso de apelación.
1. Lo probado en el proceso y el valor probatorio de las copias simples 

1.1. Valor probatorio de las copias simples
Advierte la Sala que buena parte de las copias las aportó la parte actora en copia simple, circunstancia que, prima facie, hace invalorable estos medios de convicción. No obstante, de conformidad con los lineamientos legales y jurisprudenciales recientes de la Subsección, se reconocerá valor a estos documentos, porque: 
i) Fueron admitidos por una de las partes demandadas -el FRA
-, y la Sección Tercera tiene establecido, en forma pacífica y reiterada, que en estos casos el aporte de documentos en copia simple que haga una entidad pública se tienen en el proceso como documentos auténticos, porque provienen de una autoridad estatal que les impregna esta condición y validez, por la sola circunstancia de haberlos aportado. No obstante, la misma regla aplica cuando la entidad pública, sin haberlos aportado, al contestar la demanda o en otra actuación procesal, manifiesta que se acoge a los medios de prueba aportados por la otra parte. Éste es el caso sub iudice. 
ii) Además, y sólo en gracia de discusión para este proceso, también se valorarán como auténticas las pruebas aportadas por el actor, porque frente a los otros demandados -OCENSA SA. y Sub Sea International Inc.- las Sala observa que los documentos han obrado en el expediente desde el auto de pruebas y, por consiguiente, respecto de ellos se surtió el principio de contradicción. 

En relación con las normas que regulan la materia, es preciso señalar que la regulación vigente es la contenida en los artículos 254 y 252 del CPC., cuyo sentido literal es el siguiente: 

“Art. 252. DOCUMENTO AUTÉNTICO. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. El documento público se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad.

“El documento privado es auténtico en los siguientes casos:

“1. Si ha sido reconocido ante el juez o notario, o si judicialmente se ordenó tenerlo por reconocido.

“2. Si fue inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó.

“3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, o haber sido manuscrito por la parte contra quien se opone, ésta no lo tachó de falso oportunamente, o los sucesores del causante a quien se atribuye dejaren de hacer la manifestación contemplada en el inciso segundo del artículo 289. 
“Esta norma se aplicará también a las reproducciones mecánicas de la voz o de la imagen de la parte contra quien se aducen, afirmándose que corresponde a ella.

“4. Si fue reconocido implícitamente de conformidad con el artículo 276.
“5. Si se declaró auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, o en la diligencia de reconocimiento de que trata el artículo 274. 

“Se presumen auténticos los libros de comercio debidamente registrados y llevados en legal forma, el contenido y las firmas de pólizas de seguros y recibos de pago de sus primas, certificados, recibos, bonos y títulos de inversión en establecimientos de crédito y contratos de prenda con éstos, cartas de crédito, contratos de cuentas corrientes bancarias, extractos del movimiento de éstas y de cuentas con aquellos establecimientos, recibos de consignación y comprobantes de créditos, de débitos y de entrega de chequeras, emitidos por los mismos establecimientos, y los títulos de acciones en sociedades comerciales y bonos emitidos por estas, títulos valores, certificados y títulos de almacenes generales de depósito, y demás documentos privados a los cuales la ley otorgue tal presunción.

“En todos los procesos, los documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las partes, presentados en original o en copia para ser incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se presumirán auténticos, sin necesidad de presentación personal ni autenticación. Esta presunción no aplicará a los documentos emanados de terceros de naturaleza dispositiva. (Inciso modificado por el artículo 11 de la Ley 1395 de 2010)
“Se presumen auténticos todos los documentos que reúnan los requisitos establecidos en el artículo 488, cuando de ellos se pretenda derivar título ejecutivo.

“Los memoriales presentados para que formen parte del expediente se presumirán auténticos salvo aquellos que impliquen o comporten disposición del derecho en litigio y los poderes otorgados a apoderados judiciales que, en todo caso, requerirán de presentación personal o autenticación.” (Negrillas y subrayado adicionales). 

“…”
“Art. 254. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS.  Las copias tendrán el mismo valor probatorio del original, en los siguientes casos:

“1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

“2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente.

“3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspección judicial, salvo que la ley disponga otra cosa.”

Como se aprecia, las disposiciones contenidas en los artículos 252 y 254 del CPC., resultan aplicables a los procesos de naturaleza contencioso administrativa en curso, de conformidad con la regla de integración normativa contenida en el artículo 267 del C.C.A.

De otro lado, es necesario destacar la modificación introducida por el artículo 11 de la ley 1395 de 2010, que cambió el inciso cuarto del artículo 252 del CPC., para señalar que los documentos privados elaborados o suscritos por las partes, incorporados al proceso en original o copia se presumen auténticos, sin necesidad de presentación personal ni autenticación, salvo los que provienen de terceros que revisten la condición de dispositivos. 

No obstante, con la promulgación de la ley 1437 de 2011 -nuevo código de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo- se profirió una disposición especial aplicable a los asuntos de conocimiento de esta jurisdicción, precepto cuyo contenido y alcance era el siguiente: 

“Art. 215. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Se presumirá, salvo prueba en contrario, que las copias tendrán el mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas, para cuyo efecto se seguirá el trámite dispuesto en el Código de Procedimiento Civil.

“La regla prevista en el inciso anterior no se aplicará cuando se trate de títulos ejecutivos, caso en el cual los documentos que los contengan deberán cumplir los requisitos exigidos en la ley.” (Negrillas fuera de texto)
De allí que la citada disposición resultaba aplicable a los procesos contencioso administrativos que estuvieran amparados por la regla de transición contenida en el artículo 308 de la misma ley 1437 de 2011
.  

Lo relevante del artículo 215 de la ley 1437 de 2011 -C.P.A.C.A.- era que incorporaba o concentraba la regulación legal del valor probatorio de las copias en una sola disposición, que no se prestaba para interpretaciones o hermenéuticas en relación bien con la clase o naturaleza del documento -público o privado- así como tampoco con su autor, signatario o suscriptor -las partes o terceros-.     

En esa lógica, la normativa mencionada constituía un régimen de avanzada en el que el principio de buena fe contenido en el texto constitucional -artículo 83- y desarrollado ampliamente en el Código Civil -en sus vertientes objetiva y subjetiva- se garantizaba plenamente, toda vez que correspondía a las partes o sujetos procesales tachar de falsas las copias que, en su criterio, no correspondían con el original y, por lo tanto, dar paso al incidente de tacha de falsedad del respectivo documento.

Es así como, con el artículo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitía que las partes aportaran los documentos que tenían en su poder en copia, sin importar que los mismos fueran elaborados por aquéllas, por terceros o inclusive que provinieran de una autoridad administrativa o judicial. Era el reconocimiento pleno del principio de confianza que debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y cuando se otorguen las herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de contradicción. 

En esa línea de pensamiento, las regulaciones contenidas en las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011, eran el reflejo de una concepción del proceso más moderna, alejada de los ritualismos y formalismos que tanto daño le han hecho a la administración de justicia, puesto que atentan contra los principios de celeridad y eficacia. La confianza, en el sentido filosófico y sociológico, ha sido delimitada en los siguientes términos: 

“La confianza, en el más amplio sentido de la fe en las expectativas de uno, es un hecho básico de la vida social. Por supuesto que en muchas situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir si otorga confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le impediría incluso levantarse en la mañana. Sería víctima de un sentido vago de miedo y temores paralizantes. Incluso no sería capaz de formular una desconfianza definitiva y hacer de ello un fundamento para medidas preventivas, ya que esto presupondría confianza en otras direcciones. Cualquier cosa y todo sería posible. Tal confrontación abrupta con la complejidad del mundo al grado máximo es más de lo que soporta el ser humano. 

“Este punto de partida puede considerarse como referencia, como una afirmación incontrovertiblemente verdadera. Cada día ponemos nuestra confianza en la naturaleza del mundo, que de hecho es evidente por sí misma, y en la naturaleza humana. En este nivel que es el más básico, la confianza (Zutrauen) es un rasgo natural del mundo, parte integral de los límites dentro de los cuales vivimos nuestras vidas cotidianas, aunque no es un componente intencional (y, por lo tanto, variable) de la experiencia. 

“En segundo lugar, la necesidad de confianza puede considerarse como el punto de partida correcto y apropiado para la derivación de reglas para la conducta apropiada. Si el caos y el temor paralizante son las únicas alternativas para la confianza, hay que concluir que el hombre por naturaleza tiene que otorgar confianza, aun cuando esto no se haga ciegamente y sólo en ciertas direcciones. Por medio de este método uno llega a las máximas éticas o a la ley natural…”
 

En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de los sujetos procesales en aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes etapas que integran el procedimiento judicial. 

No obstante lo anterior, con la expedición de la ley 1564 de 2012 -nuevo Código General del Proceso-, corregido mediante el Decreto 1736 de 2012, se derogó expresamente el inciso primero del artículo 215 de la ley 1437 de 2011, C.P.A.C.A. En efecto, el artículo 16 del Decreto 1736, estableció:  

“Art. DÉCIMO SEXTO. Corríjase el literal a) del artículo 626 de la Ley 1564 de 2012, el cual quedará así: 

"Artículo 626. 

“A  partir de la promulgación de esta ley quedan derogados: artículos 126, 128, la expresión "y a recibir declaración a los testigos indicados por los solicitantes" del 129, 130, 133, la expresión "practicadas las diligencias indicadas en el artículo 130" del 134, las expresiones "y no hubiere por este tiempo de practicar las diligencias de que habla el artículo 130" y "sin tales formalidades" del 136 y 202 del Código Civil; artículos 9° y 21 del Decreto 2651 de 1991; los artículos 8° inciso 2° parte final, 209 A y 209 B de la Ley 270 de 1996; el artículo 148 de la Ley 446 de 1998; 211 y 544 del Código de Procedimiento Civil; el numeral 1 del artículo 19 y la expresión "por sorteo público" del artículo 67 inciso 1° de la Ley 1116 de 2006; el inciso 2° del artículo 40 de la Ley 1258 de 2008; la expresión "que requerirá presentación personal" del artículo 71, el inciso 1° del artículo 215 y el inciso 2° del artículo 309 de la Ley 1437 de 2011; la expresión "No se requerirá actuar por intermedio de abogado" del artículo 58 numeral 4, el literal e) del numeral 5 del artículo 58 y el numeral 8 del artículo 58 de la Ley 1480 de 2011; el artículo 34 del Decreto-ley 19 de 2012; y, cualquier norma que sea contraria a las que entran en vigencia a partir de la promulgación de esta ley…” (Negrillas fuera de texto) 
Así las cosas, al haber derogado el Código General del Proceso -C.G.P.- la disposición pertinente de la ley 1437 de 2011, resulta incuestionable que las normas para la valoración de las copias son las contenidas en los artículos 252 y 254 del C.P.C., preceptos que mantienen vigencia, ya que sólo la perderán a partir del 1º de enero de 2014, según lo dispuesto en el artículo 627 de la codificación general citada
. 

Las reglas relativas a la valoración de las copias, que podrán entrar en vigencia el 1º de enero de 2014, según lo dispuesto en el numeral 6 del artículo 627 del C.G.P., son las siguientes: 

“Art. 243. Distintas clases de documentos. Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografías, cintas cinematográficas, discos, grabaciones magnetofónicas, videograbaciones, radiografías, talones, contraseñas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga carácter representativo o declarativo, y las inscripciones en lápidas, monumentos, edificios o similares.

“Los documentos son públicos o privados. Documento público es el otorgado por el funcionario público en ejercicio de sus funciones o con su intervención. Así mismo, es público el documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones públicas o con su intervención. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento público; cuando es autorizado por un notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura pública.

“Art. 244. Documento auténtico. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento.

“Los documentos públicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproducción de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos, según el caso.

“También se presumirán auténticos los memoriales presentados para que formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones, los que impliquen disposición del derecho en litigio y los poderes en caso de sustitución.

“Así mismo se presumen auténticos todos los documentos que reúnan los requisitos para ser título ejecutivo.

“La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad y no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

“Lo dispuesto en este artículo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones.

“Art. 245. Aportación de documentos. Los documentos se aportarán al proceso en original o en copia.

“Las partes deberán aportar el original del documento cuando estuviere en su poder, salvo causa justificada. Cuando se allegue copia, el aportante deberá indicar en dónde se encuentra el original, si tuviere conocimiento de ello.

“Art. 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendrán el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposición legal sea necesaria la presentación del original o de una determinada copia.

“Sin perjuicio de la presunción de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un documento podrá solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuará mediante exhibición dentro de la audiencia correspondiente.” 

Así las cosas, cuando entre en vigencia el acápite correspondiente a la prueba documental, contenida en el C.G.P., se avanzará de manera significativa en la presunción de autenticidad de los documentos, lo que es reflejo del principio de buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los artículos 243 a 245 del C.G.P., se pueden extraer algunas conclusiones: i) los documentos públicos o privados, emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, se presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de falsos o los desconozcan, lo que originará que se surta el respectivo trámite de la tacha, iii) los documentos se pueden aportar al proceso en original o en copia, iv) las copias, por regla general, tendrán el mismo valor probatorio que el documento original, salvo disposición especial en contrario, v) cuando se aporta un documento en copia, corresponde a la parte que lo allega indicar -si lo conoce- el lugar donde reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos aportados en copias.  

Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca superar la rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal basado en los formalismos, que distancia a las partes en el proceso, crea costos para los sujetos procesales y, en términos de la teoría económica del derecho, desencadena unas externalidades que inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la celeridad de los trámites judiciales.
Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las copias en el proceso, la Sala insiste en que -a la fecha- las disposiciones que regulan la materia son las contenidas en los artículos 252 y 254 del CPC., con la modificación introducida por el artículo 11 de la ley 1395 de 2010, razón por la cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos a la luz del artículo 83 de la Constitución Política y los principios contenidos en la ley 270 de 1996 -estatutaria de la administración de justicia-.   

En el caso sub examine, la entidad pública demandada se acogió a las pruebas documentales presentadas por el actor, de allí que por este sólo hecho se trasmite a ellas la autenticidad que la Sala le adjudica a las mismas cuando las entidades estatales las portan, sin importar quien elaboró el documento -es decir, la misma entidad o un tercero-. En este orden de ideas, ha sido jurisprudencia pacífica de la Sección Tercera esta tesis sobre los documentos valorables, por ser auténticos, y por esa sola circunstancia los del caso concreto son valorables.

Ahora bien, en gracia de discusión, si no fuera razón suficiente lo que se acaba de exponer, también ha expresado esta Subsección que en casos como este la parte demandada pudo controvertir y tachar la prueba documental simple aportada por el actor, circunstancia que no acaeció, tanto que ninguna parte objetó o se refirió a la validez de esos documentos. 

Por otra parte, la Sala advierte que las demandas que hubieren sido presentadas con posterioridad a la vigencia de la leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011, deben tener, en relación con las copias simples, un tratamiento sustancialmente diferente al que la jurisprudencia de esta Corporación le imprimió a estos temas durante la vigencia de los Decretos-leyes 1400 y 2019 de 1970.

Por lo tanto, la Sala, en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, así como el deber de lealtad procesal, reconocerá en relación con las demandas a que se refiere el párrafo anterior, valor a la prueba documental que ha obrado en el proceso y que, surtidas las etapas de contradicción, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas. Este paradigma, como se señaló, fue recogido por las leyes 1395 de 2010,  1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espíritu del legislador, sin anfibología, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedición de los  Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. 

En otros términos, a la luz de la Constitución Política, abstenerse de adoptar una decisión de fondo en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuación, implicaría afectar -de modo significativo e injustificado- el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, así como el acceso efectivo a la administración de justicia -arts. 228 y 229 CP.-. 

Lo anterior no significa que se apliquen normas derogadas -ultractividad- o cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo -retroactividad-, simplemente se quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoración de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas quienes con su silencio, así como con la referencia a esos documentos en los actos procesales -v.gr. alegatos, recursos, etc.- los convalidan, razón por la que mal haría el juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el trámite, con el fin de adoptar una decisión que no refleje la justicia material en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad. 

De allí que, no puede el juez actuar con obstinación frente a los nuevos lineamientos del derecho procesal o adjetivo, en los que se privilegia la confianza y la lealtad de las partes, razón por la cual esa es la hermenéutica que esta Subsección ha privilegiado en pluralidad de decisiones
.  

1.2. Lo demostrado en el proceso  

Aplicadas las anteriores ideas al caso concreto, se tiene probado que:

a. Mediante comunicación del 12 de agosto de 1996, la Armada de la República de Colombia le presentó una oferta a OCENSA SA., para realizar labores de inspección y mantenimiento de las estructuras marinas y submarinas de la nueva Unidad de Transferencia de Carga en el terminal petrolero de Ocensa SA., que se encuentra en el Golfo de Morrosquillo -fls. 40 a 48, cdno. 1-.
Allí mismo se ofreció, “a fin de satisfacer el requerimiento fijado por OCENSA SA.”, que la entidad estatal contaría con el respaldo de Sub Sea International Inc., compañía extranjera de reconocida trayectoria en el buceo comercial -fl. 43-.
b. El 25 de enero de 1997, el FRA y OCENSA SA., suscribieron el contrato No. 004, cuyo objeto fue el previsto en la oferta, el plazo de cinco meses y medio, y el valor de USD 420.000 -fls. 49 a 59, cdno. 1-. 

En las cláusulas Décima Primera y Décima Séptima se pactó que una firma extranjera acompañaría a la Armada Nacional en esta labor.

c. El 8 de mayo de 1997, el FRA y Sub Sea International Inc., suscribieron el contrato No. 023, cuyo objeto fue el suministro, al Fondo Rotatorio, de personal, equipo y respaldo técnico requerido para integrar y operar la estación de buceo comercial permanente para proporcionar a OCENSA SA., los servicios de Buceo para la inspección, mantenimiento y reparación de las estructuras marinas del Terminal Marítimo de Petróleo TLU-2…” -fl. 63, cdno. 1-.
d. El plazo del contrato No. 004 de 1997 se amplió 30 días más, de conformidad con el contrato adicional No. 1, de agosto 1 de 1997, de manera que su vencimiento se produjo el 31 de diciembre de 1997 -fls. 60 a 61, cdno. 1-.
e. El plazo del contrato No. 023 de 1997 se amplió 30 días más, de conformidad con el otro sí de agosto 1 de 1997, de manera que su vencimiento se produjo el 31 de diciembre de 1997 -fls. 60 a 61, cdno. 1-.

2. Materias sobre las que asume competencia la Subsección, en el contexto del recurso de apelación principal y del recurso de apelación adhesiva.

El litigio sub iudice  se ciñe a determinar si los contratos No. 004 y 023 de 1997, y sus adicionales, son válidos. El FRA, OCENSA y Sub Sea International Inc., son de este criterio, pero la parte actora considera que son nulos. El a quo accedió parcialmente a las súplicas, y anuló algunas cláusulas del contrato No. 004 de 1997 -y su adicional- y todo el contrato No. 023, de manera que la parte demandante apeló la decisión, para que se anule todo el contrato No. 004. 

Se hace esta precisión porque la ley procesal establece que cuando ambas partes apelan una sentencia no opera el principio de la no reformatio in pejus, es decir, que en los asuntos cuestionados se puede decidir en contra de cualquiera de ellas, modificando, sin limitaciones, la decisión de primera instancia. En este sentido, establece el art. 357 del CPC.: “… Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones.”
Precisado lo anterior, hay que revisar el efecto que sobre la competencia tiene la interposición del recurso de apelación adhesiva. Ahora bien, según se expresó, los límites materiales y formales que se tienen en esta instancia están determinados por el contenido de la apelación. Por esta razón, dispone el artículo 357 CPC. que este recurso se entiende interpuesto en lo desfavorable al apelante, por ello no se puede agravar la situación del apelante único
. A este principio se le ha denominado no reformatio in pejus.
No obstante, la anterior regla se rompe en dos casos, por lo menos en este tipo de procesos ordinarios, puesto que en algunos de naturaleza constitucional, como la tutela, se admite la posibilidad de reformar en peor, pero en la instancia de la revisión oficiosa que hace la Corte Constitucional
 -no cuando se trata de la resolución al recurso de apelación del apelante único-: i) cuando apelan las dos partes del proceso, o ii) cuando quien no apela se adhiere la recurso.

En estos dos supuestos la ley autoriza, por razones lógicas, que el juez no quede atado a la favorabilidad que cada apelante busca para su situación procesal, con la interposición del recurso, pues es preciso dotarlo de la capacidad para resolver con libertad, de no hacerlo carecerían de sentido los recursos interpuestos, en razón a que el ad quem no podría decidir en ningún sentido. 

En efecto, si las dos partes apelan, y si no se pudiera reformar en peor, se tendría que mantener intacta la sentencia, ya que lo que se diga frente a cada recurso normalmente busca mejorar la posición de quien lo interpone, y desmejorar la de su contraparte. En tal caso, sería inútil tramitar las impugnaciones.

Ahora bien, tratándose del recurso de apelación adhesiva, es decir, el que puede interponer la parte que deja vencer el término con que contaba para apelar de manera principal, también se rompe el principio de la no reformatio in pejus, toda vez que el inciso primero del artículo 357 CPC. lo dispone de esta manera. Sin embargo, antes de considerar esta situación es necesario precisar el alcance de esta forma de apelación. 

Esta institución está regulada en el art. 353 CPC, que aplica, por analogía -a falta de norma especial en el CCA.-, a los procesos que se surten ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Dispone este precepto:

“Art. 353. Apelación adhesiva. La parte que no apeló podrá adherir al recurso interpuesto por otra de las partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable. El escrito de adhesión podrá presentarse ante el juez que la profirió mientras el expediente se encuentre en su despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término para alegar.

“La adhesión quedará sin efecto si se produce el desistimiento del apelante principal.”

Los elementos que configuran esta institución son los siguientes: En primer lugar, se parte del supuesto de que quien no apeló puede hacerlo de manera adhesiva. Esta norma, desde luego, hace referencia a que la parte no haya apelado de manera principal, es claro que el apelante adhesivo también es un recurrente, es decir, que también impugna la sentencia, sólo que lo hace en una calidad diferente, y es a ello a lo que se refiere la norma.

Esta posibilidad resulta bastante exótica, en principio, pues se tiene como punto de partida que a la parte se le venció el término con que contaba para apelar la sentencia, no obstante lo cual la ley procesal le permite hacerlo, bajo una calidad muy particular: en forma adhesiva.

Esta alternativa supone, a su vez, que la sola voluntad de la parte de apelar es lo que determina esta posibilidad. Es decir, que a ello no puede oponerse, de manera directa, quien hubiere apelado de manera principal, puesto que su criterio no determina la validez de esta forma de impugnación.

No obstante, también cabe decir, dentro de esta primera idea caracterizadora de la figura, que de ella no puede hacer uso la parte que hubiere apelado de manera principal, pero que olvidó cuestionar algún punto que sí puso en conocimiento otro apelante principal. La razón es obvia, no se puede ser apelante principal y, a la vez, apelante adhesivo de otro principal, por la sencilla razón de que la norma dispone que esta condición sólo la puede tener “la parte que no apeló…”
 (art. 353 CPC)

En segundo lugar, la adhesión puede hacerse a cualquiera de los recursos de apelación interpuesto por cualquiera de las partes del litigio. Es decir, que este recurso no tiene condicionada su procedencia a que se trate de uno de los extremos del proceso en particular -la parte actora o la demandada-, como sí ocurrió antes de la reforma introducida al art. 353 CPC.
 En efecto, la norma vigente permite adherirse al recurso de cualquiera de las partes: a la contraria o a cualquier otra persona que conforme la misma parte; con la condición de que no haya apelado. La norma derogada, en cambio, sólo permitía adherirse al recurso interpuesto por la parte contraria “en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable.”
En tercer lugar, este recurso es dependiente del principal, en varios sentidos -de ahí el nombre de adhesión-; sólo puede presentarse en tanto alguna de las partes hubiere apelado. En otras palabras, no existe apelación adhesiva sin apelante principal. La razón es lógica, no se estaría adhiriendo a nada
.

Esta característica alcanza un nivel más profundo del recurso, la cual se infiere, por interpretación, de la norma citada. Se trata de que el apelante adhesivo no tiene la posibilidad de sustentar el recurso, de allí que, en principio, queda atado a las razones o argumentos expuestos por el apelante principal. Sin embargo, este aspecto tiene un sentido positivo, desde la perspectiva de que se trata de una posibilidad extrema que la ley procesal concede a quien no apeló en tiempo, de manera que le permite adherirse, pura y simplemente, lo cual constituye una oportunidad valiosa que se ofrece a una parte para sacar provecho de una posibilidad que cada quien debe evaluar en el caso concreto.

Esta cualidad, la de ser un recurso dependiente, también se resalta, finalmente, por lo que expresa el inciso segundo del artículo citado, allí se dispone que “La adhesión quedará sin efecto si se produce el desistimiento del apelante principal.” Esto muestra que su acto procesal carece de la autonomía que tiene el apelante principal, quien sólo depende de su propia voluntad para mantener en el proceso su vocación impugnatoria.

En cuarto lugar, de esta forma de apelación se hace uso ante el juez que profirió la sentencia, mientras el expediente se encuentre en su despacho, o ante el superior, hasta el vencimiento del plazo para alegar. Se trata de una oportunidad sumamente amplia en el tiempo, es sabido que el término para alegar, ante la justicia administrativa, es la etapa inmediatamente anterior a la del fallo, de allí que se trata de un considerable lapso que se concede a quien, por cualquier razón, no haya apelado de manera principal.

En quinto lugar, la norma dispone que la apelación adhesiva se entiende interpuesta “… en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable…”. Este aspecto de la norma es más problemático de analizar, porque requiere una interpretación adecuada para que la figura adquiera sentido.

Una primera interpretación podría sugerir que al apelante adhesivo se le estudia todo lo que le fuere desfavorable de la sentencia, siempre que quepa dentro del recurso de apelación principal, al cual ha adherido. 

Otra interpretación entendería que por el sólo hecho de apelar, en forma adhesiva, el recurrente tiene derecho a que el ad quem le estudie todos los aspectos de la sentencia que le sean desfavorables. Esta postura cita en su defensa que la norma dispone, clara y expresamente, que la parte adhiere “… en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable…”.

Esta posición daría lugar a pensar que al apelante principal sólo se le pueden estudiar los puntos de su apelación, a pesar de ser la parte que cumplió con los términos para interponer el recurso; pero al apelante adhesivo, al que los dejó vencer, se le analizan todos los aspectos que le fueren desfavorables. En este orden, este recurso se comportaría como una consulta en su favor, beneficiando al incumplido.

Este criterio ya la expresó la Sección Tercera, en la sentencia de octubre primero de 2008 -exp. 17.070-, al señalar que: “La Sala, advirtiendo los problemas hermenéuticos y lógicos que ofrece el artículo 353 CPC., y admitiendo que las dos posiciones planteadas tienen insuficiencias, aunque también arrojan análisis correctos en algunos aspectos, entiende que la apelación adhesiva comporta, para los efectos que en adelante se presenten sobre este tema, que el apelante adhesivo tiene derecho a que le estudien, sin limitaciones, la posición en que lo dejó la sentencia del a quo.
“Este criterio se fundamenta en el propio art. 353 CPC, que dispone que el ad quem debe estudiar su situación ‘… en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable…’, es decir, que en relación con el apelante principal no opera el principio de la no reformatio in pejus, quien podrá ver desmejorada su situación, por autorización expresa de esta norma, pues no otra interpretación cabe del aparte citado.

“No obstante, aclara la Sala, precisando el alcance de esta figura procesal, que el mismo tratamiento se le debe dar al apelante principal, es decir, que en relación con él también se estudiará la sentencia del a quo -por razones lógicas y de igualdad procesal- en todo lo que le fuere desfavorable.

“En otras palabras, los asuntos sometidos por éste al debate, dado que se abrirá el recurso de manera completa, en virtud de la apelación adhesiva, impone que frente a él -que fue la parte que apeló en tiempo- también se aplique la misma situación en que queda el apelante adhesivo, mal podría éste resultar mejor tratado, desde este punto de vista, que el apelante principal.

“En conclusión, la Sala estudiará el proceso sin limitación alguna, advirtiendo que no opera la figura de la no reformatio in pejus para las partes, con lo cual queda abierto el proceso, de manera plena, y por esta razón se estudiará la demanda y su contestación, como pasará a analizarse.”

3. El caso concreto
3.1. Naturaleza jurídica de OCENSA SA. y del FRA, y la posibilidad de suscribir convenios interadministrativos entre ellos.
Antes de estudiar los puntos concretos que fueron objeto del recurso de apelación, y la parte que le fue desfavorable al apelante adhesivo, es necesario establecer la naturaleza jurídica del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional y la de OCENSA SA., este aspecto arrojará elementos de análisis muy útiles para resolver los problemas que se plantean en esta instancia.
Al respecto, no hay duda de que el Fondo Rotatorio de la Armada es un establecimiento público del orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa; pero sobre OCENSA SA., existe menos claridad, porque el actor considera que se trata de un entidad privada, y a partir de allí expone sus más fuertes críticas acerca de la validez de los negocios jurídicos celebrados con algunas entidades o empresas que son parte en este proceso. Incluso, su pretensión de nulidad absoluta del contrato tiene como eje central de análisis el hecho de que el FRA no puede vender servicios a particulares  -a OCENSA SA.-, usando el personal y los equipos de que dispone el Estado para satisfacer el interés general.

Pues bien, revisado el expediente, se encuentra que en el encabezado del contrato No. 023 de 1997 se declara que Oleoducto Central SA. -OCENSA SA.- es una sociedad de economía mixta, en cuyo capital son parte: Ecopetrol, British Petrolium Co. -BP-, TOTAL, TRITON, TRANSCANADA e interprovincial. No obstante, en el proceso no hay una prueba mejor que acredite esta naturaleza jurídica; no obstante, la Sala la confirma acudiendo a la página web de OCENSA SA., donde hace constar que:

“Con el descubrimiento de los yacimientos en Cusiana y Cupiagua en el pie de monte llanero, en 1991 y 1993, respectivamente, Colombia pudo prolongar su autosuficiencia petrolera. En ese entonces solo existía un oleoducto propiedad de Ecopetrol, que podía ser utilizado para transportar el crudo de estos campos. Sin embargo, su capacidad no era suficiente para atender la totalidad de la producción que se esperaba, por lo que los dueños de los campos -Ecopetrol, Triton Colombia Inc., BP Colombia Pipeline Ltd. y Total Pipeline Colombie S.A.- y dos empresas canadienses expertas en el transporte de hidrocarburos -IPL Enterprises (Colombia) Inc. y TCPL (Bermuda) Ltd.- crearon, el 14 de diciembre de 1994, una compañía colombiana de economía mixta, llamada Oleoducto Central S.A. (Ocensa), con el objeto de diseñar, construir, operar, administrar y explorar comercialmente un sistema de transporte de petróleo, un activo estratégico para los planes de expansión de la industria y del país.” (Resaltado fuera de texto)
La prueba electrónica en que se apoya la Sala goza de validez, porque la Sección ha expresado al respecto, de manera reiterada -por ejemplo en  la sentencia del 15 de agosto de 2007
, que:
“Valor de los documentos electrónicos o mensajes de datos que contienen actos administrativos generales expedidos por la Administración Pública

“Es cierto que, la regla general, es que las normas jurídicas no son tema de prueba, pues el objeto de la prueba judicial son los hechos, esto es, la realidad fáctica: hechos de la naturaleza o con intervención del hombre, actos o conductas voluntarias o involuntarias del mismo, sucesos, acontecimientos, y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron o se estén presentado o las motivaciones de la actuación, según el caso; de ahí que, en el proceso, impere aún el aforismo latino “da mihi factum ego tibi jus”: dame los hechos que yo te daré el derecho, o sea el imperativo para las partes de proporcionarle al juez los hechos y probarlos (artículo 177 del C. de P. Civil) y el correlativo del mismo de calificarlos para decir las consecuencias jurídicas y conceder el derecho en aras de solucionar la controversia o conflicto que se le somete a su consideración, (…).

(…)
“Sin embargo, no es menos cierto que en la actualidad los avances tecnológicos y de las comunicaciones han permitido el intercambio electrónico de informaciones y otros medios de comunicación de datos en forma confiable y rápida a través de mecanismos y herramientas telemáticas y electrónicas que se constituyen en alternativas válidas y sustitutas de los habituales documentos de papel y que han facilitado la difusión del conocimiento en todos los órdenes de la sociedad, el intercambio de datos y el surgimiento de relaciones dentro del tráfico jurídico y comercial, tendencia de la cual no ha escapado el mundo del derecho y la publicidad en torno a las fuentes formales del mismo, esto es, la ley o norma jurídica, la jurisprudencia, la doctrina y la costumbre. 

“Es por ello que la tecnología se encuentra al servicio de la administración de justicia, en las voces del artículo 95 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia: 

“ARTÍCULO 95. TECNOLOGÍA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA. El Consejo Superior de la Judicatura debe propender por la incorporación de tecnología de avanzada al servicio de la administración de justicia. Esta acción se enfocará principalmente a mejorar la práctica de las pruebas, la formación, conservación y reproducción de los expedientes, la comunicación entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable del sistema de información.

“Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podrán utilizar cualesquier medios técnicos, electrónicos, informáticos y telemáticos, para el cumplimiento de sus funciones.

“Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozarán de la validez y eficacia de un documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales. 

“Los procesos que se tramiten con soporte informático garantizarán la identificación y el ejercicio de la función jurisdiccional por el órgano que la ejerce, así como la confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de carácter personal que contengan en los términos que establezca la ley…” (Subraya la Sala).

“Es decir, de acuerdo con la norma transcrita las autoridades judiciales podrán utilizar cualesquier medios técnicos, electrónicos, informáticos y telemáticos, para el cumplimiento de sus funciones, y los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozarán de la validez y eficacia de un documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales. 

“A la par del precepto anterior, y ante la necesidad de un régimen jurídico que diera soporte a estas nuevas realidades tecnológicas, se expidió la Ley 527 de 18 de agosto de 1999, a través de la cual se definió y reglamentó el acceso y uso de los mensajes de datos, el comercio electrónico y las firmas digitales, consagrando, entre otros aspectos, que los documentos electrónicos son equivalentes a los escritos y, por lo mismo, deben ser valorados como éstos.

“Así, los mensajes de datos ostentan el carácter de documentos, y se definen en el artículo 2 -ordinal a)- de la Ley 527 de 1999, como “…la información generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrónicos, ópticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrónico de Datos (EDI), Internet, el correo electrónico, el telegrama, el télex o el telefax…”
, los cuales gozan de igual tratamiento y eficacia probatoria de los documentos en papel, en tanto de ellos se predican los mismos criterios de fiabilidad, autenticidad, integralidad y rastreabilidad, en los términos de esta normativa. 

“En efecto, en el artículo 6 ibídem estableció como requisito que deben contener los mensajes de datos, el siguiente: 

“ARTICULO 6o. ESCRITO. Cuando cualquier norma requiera que la información conste por escrito, ese requisito quedará satisfecho con un mensaje de datos, si la información que éste contiene es accesible para su posterior consulta. 

“Lo dispuesto en este artículo se aplicará tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligación, como si las normas prevén consecuencias en el caso de que la información no conste por escrito”.

“A su vez le confirió pleno valor probatorio tanto para actuaciones administrativas como judiciales a los mensajes de datos, en cuanto dispuso en el artículo 10 ejusdem que: 

“ARTICULO 10. ADMISIBILIDAD Y FUERZA PROBATORIA DE LOS MENSAJES DE DATOS. Los mensajes de datos serán admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en las disposiciones del Capítulo VIII del Título XIII, Sección Tercera, Libro Segundo del Código de Procedimiento Civil. 

“En toda actuación administrativa o judicial, no se negará eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo de información en forma de un mensaje de datos, por el sólo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razón de no haber sido presentado en su forma original”.

“En suma, en los eventos en que una norma determine que una información conste por escrito, este requisito quedará satisfecho con un mensaje de datos, siempre que sea posible la consulta posterior de la información contenida en el mismo (art. 6 de la Ley 527 de 1999); mensaje de datos que constituye medio de prueba en las actuaciones administrativas y judiciales en los términos del Código de Procedimiento Civil, en el entendido de que es equivalente funcionalmente a los otros documentos originalmente escritos en papel (art. 10 ejusdem).
 

“Con todo, se debe precisar que esa admisibilidad y eficacia probatoria de los mensajes de datos, se reconoce siempre que ofrezcan similares niveles de seguridad de los documentos escritos y cumplan los requisitos técnicos y jurídicos relacionados con su autenticidad, integridad y rastreabilidad, siendo este el criterio para valorarlo probatoriamente, bajo las reglas de la sana crítica y demás criterios reconocidos legalmente para la apreciación de las pruebas, (art. 11 in fine); y, en tratándose de actuaciones judiciales, sólo cuando se garantiza la fiabilidad sobre el origen del mensaje, la integridad del mismo, la identificación de la función jurisdiccional y el cumplimiento de los demás requisitos exigidos por las leyes procesales respectivas, es decir, el respeto de las condiciones a que alude el artículo 95 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia
.

“Bajo esta misma orientación y con idéntico ánimo del Legislador de adecuar y poner a tono el ordenamiento jurídico con los avances tecnológicos propios de la denominada “sociedad de la información”, se expidió la Ley 962 de 8 de julio de 2005, por la cual se dictan disposiciones sobre racionalización de trámites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones públicas o prestan servicios públicos.

“En el artículo 6 de esta ley se ordenó a los organismos y entidades de la Administración Pública la utilización de medios tecnológicos o documentos electrónicos para atender los trámites y procedimientos de su competencia, a fin de hacer efectivos los principios de igualdad, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad, moralidad y eficacia en la función administrativa, actividad que se debe regir por lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y garantizar los principios de autenticidad, disponibilidad e integridad de la información. Igualmente, para fines de control social y de cumplimiento de los fines de la función administrativa (art 209 C.P y 3 del C.C.A.), se dispuso en el artículo 8 de la citada ley que las entidades públicas de la Administración debían colocar a disposición del público, a través de medios impresos o electrónicos, la información institucional debidamente actualizada y relacionada con sus normas básicas de competencia, funciones, servicios, regulaciones, procedimientos, trámites, proyectos específicos de regulación y actuaciones en la ejecución de sus funciones en la respectiva entidad. (…)

“En conclusión, para la Sala la información almacenada como mensajes de datos en las páginas institucionales de las entidades públicas a disposición del público en la red de Internet relacionada con los actos administrativos de carácter general, se califican como auténticos para todos los efectos legales, incluyendo, por supuesto, los judiciales, de manera que el Juez puede acudir a su consulta y tenerlos en cuenta con el fin de aplicar el derecho que emana de ellos al caso concreto materia de conocimiento, para lo cual se requiere que en la reproducción de su contenido en la providencia o sentencia respectiva no se altere su contenido y la información obtenida pueda ser accesible para su posterior consulta.” (Negrillas fuera de texto original).

En estos términos, OCENSA SA., es una entidad estatal, descentralizada por servicios, porque es una sociedad de economía mixta, cuyo patrimonio público ni siquiera es necesario conocer para llegar a esta conclusión, este dato sólo incide en aspectos varios del régimen jurídico aplicable a la entidad -laboral, presupuestal, contable, contractual y de organización-, pero no en la naturaleza de la institución, la que en términos de los 2 y 9 del Decreto ley 1050 de 1968
 -vigente al momento de la celebración del contrato- y los arts. 38
 y 68
 de la ley 489 de 1998 -que conservó la filosofía-, es la que se acaba de señalar. 
Esta idea la ratifica la sentencia C-953 de 1999, de la Corte Constitucional, que resolvió una demanda contra el artículo 97, inciso 2, de la ley 489 de 1998, que define las sociedades de economía mixta. Señaló la Corte que toda sociedad donde exista participación estatal y privada, sin importar el monto del capital con que se concurra, forma una sociedad de economía mixta, y por tanto la entidad pertenece a la estructura del Estado.

El problema que estudió la Corte radicaba en que el inciso 2, del artículo 97, disponía que una sociedad era de economía mixta cuando el capital estatal era igual o superior al 50% del capital social, de manera que, por exclusión, se entendía que cuando la participación era inferior la entidad se consideraba privada
. La Corte expresó al respecto: 

“4.5. Sentado lo anterior, encuentra la Corte que, efectivamente, como lo asevera el actor y lo afirma el señor Procurador General de la Nación, la Carta Política vigente, en el artículo 150, numeral 7º, atribuye al legislador la facultad de ‘crear o autorizar la constitución’ de ‘sociedades de economía mixta’, al igual que en los artículos 300 numeral 7º y 313 numeral 6º dispone lo propio con respecto a la creación de este tipo de sociedades del orden departamental y municipal, sin que se hubieren señalado porcentajes mínimos de participación de los entes estatales en la composición del capital de tales sociedades. Ello significa entonces, que la existencia de una sociedad de economía mixta, tan sólo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del legislador, si se trata de una perteneciente a la Nación, o por así disponerlo una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa categoría de ‘mixta’ es, justamente, que su capital social se forme por aportes del Estado y de los particulares, característica que determina su sujeción a un régimen jurídico que le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus entidades territoriales, con la especulación económica que, en las actividades mercantiles, se persigue por los particulares.

“4.6. Por otra parte, se observa por la Corte que el artículo 210 de la Constitución establece que las entidades descentralizadas por servicios del orden nacional deben ser creadas por la ley o con su autorización ‘con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa’, norma ésta que en armonía con lo dispuesto por el artículo 150 de la Carta permite que el Congreso de la República en ejercicio de su atribución de ‘hacer las leyes’ dicte el régimen jurídico con sujeción al cual habrán de funcionar los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las empresas de economía mixta. Ello no significa que so pretexto de establecer ese régimen para estas últimas se pueda desconocer que cuando el capital de una empresa incluya aportes del Estado o de una de sus entidades territoriales en proporción inferior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, no alcanzan la naturaleza jurídica de sociedades comerciales o empresas de ‘economía mixta’, pues, se insiste, esta naturaleza jurídica surge siempre que la composición del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o acciones de los particulares, que es precisamente la razón que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva sea ‘del Estado’ o de propiedad de ‘particulares’ sino, justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una característica especial, denominada "mixta", por el artículo 150, numeral 7º de la Constitución.

“De no ser ello así, resultaría entonces que aquellas empresas en las cuales el aporte de capital del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento (50%) no sería ni estatal, ni de particulares, ni ‘mixta’, sino de una naturaleza diferente, no contemplada por la Constitución.

“4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en atención al porcentaje de la participación del Estado o de sus entes territoriales en las empresas de economía mixta, puede el legislador en ejercicio de sus atribuciones constitucionales establecer, si así lo considera pertinente, regímenes jurídicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es claro que para el efecto existe libertad de configuración legislativa.”
En este orden de ideas, queda claro que el contrato celebrado entre OCENSA SA. y el FRA, es interadministrativo, desde el punto de vista subjetivo, es decir, de las entidades que los suscribieron, porque son estatales: un establecimiento público y una sociedad de economía mixta, negocio jurídico que si bien pudo celebrarse de manera directa -desde el punto de vista del FRA-, porque lo autorizaba el art. 24, lit. c), de la ley 80 -vigente al momento de la suscripción de este contrato
- permitía que dos o más entidades estatales acordaran, de manera directa, esta clase de negocios, posibilidad extraordinaria -se alude a la contratación directa, en todas sus casuales, incluida esta- que no obstante no constituye una camisa de fuerza, porque nada se oponía -ni se opone hoy- a que una entidad que puede contratar directamente inicie un proceso amplio o público de contratación, o participar en uno que inicie otra entidad -como en el caso concreto le sucedió al FRA-. En este sentido, ya expresó esta Subsección-sentencia de julio 26 de 2011, exp. 17.661- que: 
“En estos términos, fue indiscutible la posibilidad que tuvo la Registraduría de adelantar el proceso de contratación para la modernización tecnológica, a través de un proceso de contratación directa, es decir, que pudo pedir una sola oferta o negociar de manera inmediata con algún proveedor de esos bienes y servicios, y  pasar a celebrar el contrato respectivo, si surgía un acuerdo de voluntades.

“No obstante, está demostrado en el proceso que la entidad pública optó por invitar a varios proponentes -tres en total-, renunciando a la discrecionalidad que tenía para escoger expeditamente al contratista, así como a la libre negociación que le era consustancial, para introducirse en un procedimiento más complejo, en relación con su administración -derivado, lógicamente, de la existencia de múltiples participantes-. La pregunta que debe formularse, y que se ha planteado a lo largo de este proceso, es si la Registraduría podía actuar de esta manera. 

“Para la Sala no queda la menor duda que sí, sencillamente porque se escogió un proceso con más garantías que el soslayado, pues otorgando la normativa la posibilidad de contratar con quien la entidad quisiera, bien podía ésta pedir varias ofertas para escoger al contratista. Esta actitud se acomoda perfectamente a los principios de transparencia, selección objetiva y moralidad, porque en lugar de ponerlos en riesgo, con esta actitud, los potencia y garantiza en demasía.

“Lo que ocurrió en esta situación es que la entidad abandonó un procedimiento simple y sencillo, e ingresó voluntariamente a uno complejo, para el que no existe procedimiento preciso y detallado, de allí que por razones obvias surgen problemas adicionales, entre ellos: ¿puede la administración construir unas etapas para garantizar la selección objetiva de los invitados?, ¿se debe elaborar un pliego de condiciones que dirija el proceso de contratación?, ¿se debe tratar con igualdad a los participantes?, ¿se deben evaluar las ofertas presentadas?, ¿se debe permitir la presentación de observaciones al informe de evaluación?, ¿se debe adjudicar el contrato?

“Para la Sala, tal como lo entendió la Registraduría, las etapas mencionadas eran necesarias, no porque lo estableciera la ley o un reglamento -recuérdese que no lo hubo-, sino porque sería contrario al derecho contractual administrativo que una entidad pública reciba varias ofertas y no contemple la manera de presentarlas, recibirlas, evaluarlas y de adjudicar el contrato.

(…)

“De modo que la alternativa que escogió la entidad -solicitar varias ofertas en un proceso que pudo ser de contratación directa-, le imponía el deber de adecuarse a un procedimiento que garantizara los principios de la función administrativa, porque sería inadmisible que por el hecho de venir de una causal de selección directa pudiera atropellar los valores jurídicos que en cualquier caso debe proteger la administración.”

En estos términos, la Sala comprende que era posible que el FRA y OCENSA SA., contrataran de manera directa, o que una de estas entidades -la interesada- iniciara un proceso donde participara incluso la otra entidad estatal; al escoger esta opción ninguna regla jurídica se vulneró, por esa sóla circunstancia. Establecido lo anterior, se analizará el recurso de apelación principal, al que adhirió OCENSA SA., en lo que le fuere desfavorable de la sentencia.
3.2. Argumentos propuestos en el  recurso de apelación

Aduce el apelante que el contrato No. 004 de 1997 adolece de nulidad absoluta por las siguientes razones, algunas de las cuales se agruparán para su análisis, porque guardan una unidad temática que admite darles respuesta de manera común:

a) Expresa el apelante que se configuró una extralimitación de funciones -art. 6 CP.-, porque el FRA no estaba facultado, ni legal ni estatutariamente, para asignar personal en servicio activo de la Armada Nacional a realizar actividades que favorecen a particulares, en ejecución del contrato No. 004 de 1997.

Por las razones expuestas, resulta inaceptable el argumento del apelante, toda vez que ni siquiera es cierto que el contrato tuvo por objeto satisfacer necesidades de particulares, porque ya se concluyó que OCENSA SA., es una sociedad de economía mixta, es decir, una entidad estatal, descentralizada por servicios, de manera que pertenece a la estructura del Estado, como lo dispone sin ambages la Ley 489 de 1998.
Y no se puede olvidar que una sociedad es un ente autónomo e independiente de los socios que la conforman, de allí que aunque algunas empresas cien por ciento privadas tienen participación en OCENSA SA., no puede desconocerse que esta entidad, como tal, es diferente, y que la unidad autónoma que constituye es de naturaleza pública
. Por este sólo aspecto, prácticamente toda la argumentación del apelante pierde valor y peso, frente a la realidad que la Sala se encuentra.
Además, la posibilidad de que dos o más entidades estatales celebren convenios interadministrativos, incluso de manera directa, guarda relación con el reconocimiento que el legislador hace de la confianza que debe existir entre ellas, pero sobre todo, con la necesidad de que los principios constitucionales de coordinación, concurrencia y subsidiariedad
, que no son exclusivamente aplicables o exigibles de las entidades territoriales, sino a toda entidad estatal, puedan llevarse a cabo, no sólo mediante leyes y reglamentos que pongan en contacto a las entidades del Estado, y les impongan ciertas relaciones y tratos, sino también mediante los contratos, donde las entidades son quienes se buscan entre sí, para cumplir las competencias que el ordenamiento jurídico les asigna.
En este sentido, resultan esclarecedores los artículos 5 -inciso segundo-
 y 6 de la Ley 489 de 1998, que si bien no estaban vigentes cuando se suscribieron los contratos objeto de este proceso, en todo caso iluminan lo que desde el pasado se debía entender por coordinación entre las entidades estatales, concepto que, con o sin ley, existe y rige desde 1991:
“Art. 6. PRINCIPIO DE COORDINACION. En virtud del principio de coordinación y colaboración, las autoridades administrativas deben garantizar la armonía en el ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales. 

“En consecuencia, prestarán su colaboración a las demás entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendrán de impedir o estorbar su cumplimiento por los órganos, dependencias, organismos y entidades titulares. 

“Parágrafo. A través de los comités sectoriales de desarrollo administrativo de que trata el artículo 19 de esta ley y en cumplimiento del inciso 2o. del artículo 209 de la c.p. se procurará de manera prioritaria dar desarrollo a este principio de la coordinación entre las autoridades administrativas y entre los organismos del respectivo sector.”
De esta manera, resulta injustificado que los actores vean con sospecha y desconfianza una relación contractual entre dos entidades estatales, que por mandato constitucional y legal están llamadas a apoyarse para que alcancen los fines y propósitos deseados por la ley, desde luego que en el marco de las competencias asignadas a cada una. 
b) Se desconoció que los militares en servicio activo tienen propósitos distintos al de prestar servicios remunerados a empresas particulares. 
Por las razones expuestas, a las que se remite en este punto, también resulta inaceptable este aspecto de inconformidad de la parte apelante, en razón a que se  demostró que los militares no prestaron sus servicios a particulares, sino a una entidad descentralizada del orden nacional -donde Ecopetrol es socio-, que pertenece a la estructura del Estado. Y si bien otras razones se pueden aducir en defensa de esta misma tesis -es decir, no sólo la naturaleza pública de OCENSA SA.-, la Sala no lo considera necesario, porque el cargo del apelante se redujo a esta discusión.
c) Vulneración al art. 13, porque se creó una situación de desigualdad de oportunidades para los actores, que se desempeñan como buzos profesionales, y que por su condición de trabajadores independientes o contratistas se encuentran en desventaja económica frente a la propuesta que presentó el Fondo Rotatorio, comoquiera que los salarios y prestaciones sociales de los militares en servicio activo los paga el erario público; adicionalmente, la capacitación de los buzos de la Armada Nacional hace parte del entrenamiento militar, e igualmente, por tratarse de un establecimiento público, se encuentra exonerado de contribuciones fiscales. 

Para la Sala, no cabe duda que el contrato No. 004 de 1997 no vulneró el derecho a la igualdad, como se propone, porque no es cierto que la posibilidad de que dos entidades estatales contraten -e incluso que lo haga una empresa privada y una entidad estatal, como lo plantea el apelante- amenace o vulnere la igualdad de oportunidades, pues se sabe que la igualdad, en los negocios jurídicos, no es matemática o aritmética sino material, es decir, que no se examina con la óptica que sugiere la parte, sino con la de la igualdad de oportunidad en el acceso a los contratos, previa convocatoria o concurso para escoger la mejor oferta. 
En esta perspectiva, la igualdad debe satisfacerse como derecho a presentar ofertas y a celebrar contratos, por parte de todo sujeto que goza de capacidad jurídica para hacerlo, pero de ninguna manera desde la perspectiva de las ventajas o desventajas que como empresa, organización e institución tienen los mismos sujetos. Estas ventajas y desventajas forman parte de la diferenciación fáctica o jurídica lícita que unas personas o empresas tienen frente a otras, y que les facilita o les limita hacer atractivas sus ofertas de negocio.
De hecho, resulta más reprochable la actitud de los actores que el comportamiento del FRA, porque ambos tiene la posibilidad de celebrar negocios jurídicos, sólo que los particulares demandantes -buzos profesionales- pretenden excluir la competencia que le hacen algunas entidades en este sector económico, imposibilitándoles la celebración de los contratos, con el subterfugio de la violación al derecho a la igualdad, en un campo donde los competidores no son iguales, ni pueden serlo, desde el punto de vista organizacional.
Es tan irrazonable alegar el derecho a la igualdad formal entre competidores -salvo, se insiste, en relación con las reglas y requisitos de participación, así como su ponderación, entre otros aspectos de este cariz-, que tratar de llevar este concepto, incluso, a la cualificación subjetiva del oferente-contratista, en puntos organizacionales, logísticos, operativos y otros, acabaría con la competencia entre empresas por la adjudicación de los contratos, so pretexto de que una u otra tiene ventajas laborales o tributarias que la hacen más competitiva que otra.

Se insiste, la igualdad en materia contractual no comprende la caracterización empresarial, en lo cual, incluso, la ley -pero sobre todo la lógica de lo correcto- protege la diferencia; es más, la estimula, para que los destinatarios de las ofertas escojan al mejor proponente, o sea, al que se distingue de los demás, precisamente en los mismo factores -y otros- que curiosamente ahora los demandantes ven con recelo.
En este horizonte, la idea de igualdad que el apelante pretende que se proteja es ilegítima, es decir, es una falsa noción de igualdad, porque los buzos profesionales que no ganaron el proceso de contratación que adelantó OCENSA SA., sólo admiten como contenido admisible de este derecho la competencia con empresas semejantes a la suya, así que en todo proceso de selección donde alguna -no sólo el FRA- tenga ventajas similares o adicionales, también -con su lógica- hará nulo el contrato, y sólo cuando se enfrenten con empresas de estructura empresarial semejante -donde, por demás, puedan ganar- les parecerá que el contrato es válido.
Esta forma de ver la igualdad es interesada, porque no busca la prevalencia de una noción pura de este derecho, sino sacar del mercado a un competidor eventual, que como todos tiene derecho y capacidad jurídica para ofrecer sus servicios, atendiendo a su estructura organizacional, con las ventajas, y sin duda las desventajas, que tiene.
d)  i) Violación al art. 25, porque el Estado, a través de la Armada Nacional o del Fondo Rotatorio, desconoció el derecho al trabajo de los buzos particulares al reemplazarlos por militares en servicio activo; ii) violación al art. 53, porque el Fondo Rotatorio y la Armada Nacional, al destinar personal militar en servicio activo, desconocieron los principios mínimos fundamentales del estatuto de los trabajadores, porque no hay igualdad de oportunidades para los buzos particulares y, en este sentido, los priva de un trabajo remunerado; y iii) violación al art. 26, porque el Estado violó el derecho a la libertad para escoger y ejercer profesión de los buzos particulares por contratar contrariando disposiciones legales y constitucionales 
El análisis que se hizo en el punto anterior sirve de base argumentativa para negar, también, la presunta violación al derecho al trabajo y a libertad de escoger profesión u oficio, porque no es aceptable por la Sala que la celebración válida de un contrato interadministrativo -o también de uno donde el Estado compita con otro particular ante otra entidad, en igualdad de condiciones- vulnere el derecho al trabajo y la liberta de ejercer profesión, a quien no gana el proceso de selección.
Más concretamente, no se violó el derecho al trabajo en el caso concreto, porque el hecho de que los buzos del FRA y los buzos particulares tengan diferencias en relación con la forma de vinculación laboral, no significa que una entidad estatal no pueda ofrecer y vender servicios con su estructura organizacional. Esa posibilidad del FRA de competir por un contrato de ninguna manera afecta negativamente el derecho al trabajo de las demás empresas en competencia, puesto que tanto los buzos particulares como los del Estado pudieron presentar su oferta a quien necesitaba los servicios, circunstancia que no les impidió a los demás, ni les impide, trabajar; tan sólo han perdido un negocio jurídico que cualquier persona capaz puede celebrar.
Resulta insólito siquiera pensar de qué manera el FRA violó la libertad de oficio de los buzos particulares, cuando no le es imputable ninguna actuación positiva o fáctica tendiente a reprimir el ejercicio de su actividad laboral. En efecto, no está probado, y ni siquiera se insinúa en la demanda, que el FRA impidió la presentación de la oferta de sus competidores por el contrato de OCENSA SA. Es más, tampoco se da cuenta de alguna medida administrativa suya que entorpeciera a los buzos profesionales ejercer la actividad laboral, o que les limitara el derecho a trabajar en esa ocupación, lo que descarta que la exclusiva celebración del contrato atente contra un derecho que exige, de facto o de derecho, que se limite la inclinación natural espontánea y libre de escoger profesión u oficio.
e) i) Violación al art. 121 -principio de legalidad-, puesto que no existe autorización legal o constitucional que permita al Fondo Rotatorio, a la Armada Nacional y a los militares en servicio activo, prestar servicios técnicos remunerados a favor de particulares; ii)  violación al art. 123, porque los empleados del Fondo Rotatorio -servidores públicos- y los militares en servicio activo prestan sus servicios a una empresa particular a cambio de una remuneración, sin tener en cuenta que la función de los servidores públicos es servir a la comunidad en general y la de los militares es la defensa y seguridad nacional; iii) violación al art. 209, porque se desconoció que la administración pública debe estar al servicio de los intereses generales de la comunidad y en cambio se contrató la prestación de un servicio remunerado para un particular, usando personal y bienes del Estado que legalmente no pueden ser usados para esos fines; y iv) violación al art. 217, porque entre las funciones de las fuerzas militares no se encuentra contratar la prestación de un servicio a un particular, a cambio de una remuneración, utilizando equipos y personal activo de la Armada Nacional, los cuales están expresamente asignados para cumplir labores de defensa y seguridad Nacional.

Los cargos relacionados discuten, básicamente, la posibilidad que tenía el FRA de vender sus servicios a OCENSA SA., porque no tenía competencia legal para hacerlo, y menos aún por ser un particular.
Sobre el segundo cuestionamiento, está claro, a estas alturas del análisis, que OCENSA SA., es una sociedad de economía mixta, es decir, una entidad estatal, así que la discusión que se reitera a lo largo del recurso de apelación, en este aspecto, carece de sentido, y quedó resuelta en virtud de lo expuesto en los literales anteriores. A ese análisis se remite nuevamente, sólo que aplicado también  a este punto. 

No obstante, corresponde estudiar la presunta ilegalidad del contrato, por el hecho de que la ley no le asignó al FRA la competencia para vender servicios, así sea a otra entidad estatal. Para la Sala, dos razones niegan esta afirmación: 
De un lado, porque el Fondo Rotatorio de Armada es una entidad descentralizada, y por tanto hace parte de sus competencias celebrar esta clase de contratos, porque el decreto 2353 de 1971, “Por el cual se reorganizan los fondos rotatorios de las fuerzas militares y de la policía nacional”, estableció que este Fondo es un establecimiento público, dotado de personería jurídica, autonomía administrativa y presupuestal -art. 1-, de manera que es apenas natural que pueda celebrar todos los negocios jurídicos que guarden relación con sus competencias, y no cabe duda que no sería necesario que la ley indique, caso a caso, contrato a contrato, objeto por objeto, los negocios jurídicos que puede celebrar, porque la sola asignación de competencia para contratar hace presumir que puede hacerlo en relación con todos los negocios jurídicos que guarden relación con las actividades a su cargo, entre ellas: la administración de astilleros, naves marítimas y en general el personal con capacitación en las actividades del mar.

En este horizonte, al juez corresponde analizar, en cada caso, si el objeto de un contrato se corresponde con el desarrollo directo de las competencias asignadas a la entidad. 
Claro está, de otro lado,  que en el caso concreto no sólo se cumple esta condición, sino que, incluso, el Decreto-ley 2353 fue más específico de lo que usualmente y jurídicamente se exige. En efecto, entre las funciones asignadas al FRA, el art. 3 expresó:

“Art. 3. De conformidad con lo establecido en el art. 1 del presente decreto, los Fondos Rotatorios de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional tiene las siguientes funciones:
“b. Adquirir, suministrar y contratar obras, bienes y servicios para su respectiva fuerza…” 

(…)

“e. Administrar y explotar predios, instalaciones, talleres, industrias, maquinaria y equipos.
(…)

“g. Contratar con personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, oficiales, semioficiales o particulares, construcciones, reparaciones, suministros, empréstitos, compra-ventas, arrendamientos, servicios de conservación, mejoramiento y ampliación de instalaciones, fletes, transportes, seguros y todos aquellos actos acordes con su finalidad

Estas disposiciones de ninguna manera indican -como lo cree el apelante-, lo que además sería absurdo, que en estos contratos el FRA sólo puede asumir la posición de parte contratante -la que solicita el bien o servicio-, y nunca de contratista -la que ofrece o presta el bien o servicio-. Una u otra posición contractual es posible, porque lo que la norma permite es celebrar esta clase de contratos, y lo que prevalece es el tipo contractual no la posición subjetiva que se ocupe en el.

Además, el literal e) autoriza “Administrar y explotar predios, instalaciones, talleres, industrias, maquinaria y equipos”, lo que en gracia de discusión supone la venta de servicios por parte del FRA, de allí que incluso esta razón específica defiende la validez del contrato No. 004 de 1997. En este mismo horizonte de ideas, el artículo 4 del mismo decreto -modificado por el decreto 2067 de 1994- establece que es una renta de los fondos rotatorios de las fuerzas armadas: “b. Los productos derivados de la explotación de sus propias fábricas, talleres, haciendas y granjas agropecuarias.” En estos términos, jurídicamente resulta lógico que el FRA contrate con OCENSA SA., o cualquiera otra empresa que requiera los mismos servicios -incluida una privada- servicios como los del contrato sub iudice, donde además recibió a cambio una suma de dinero bastante alta, como contraprestación por los servicios prestados, de manera que no se entiende qué reproche válido se le formula a esta entidad. 
En estos términos, tampoco se vulneró el principio de legalidad; por el contrario, el negocio jurídico se ajustó a las normas que regían al FRA.

f) Violación al art. 336, porque la Armada Nacional y el Fondo Rotatorio, al asignar personal militar en servicio activo, conformó un monopolio de los servicios de buceo, sin que exista ley que lo establezca, como arbitrio rentístico del Estado y sin que se haya ofrecido a los particulares una indemnización equitativa al quedar privados de una actividad económica lícita.

La sólo afirmación de que se creó un monopolio con la celebración del contrato No. 004 de 1997, entre el FRA y OCENSA SA., es inaceptable y resulta sencillo advertir el error de apreciación del apelante.
En efecto, la existencia de un monopolio supone la presencia en un mercado de un único productor o vendedor de bienes o servicios, bien por razones jurídicas o bien por circunstancias fácticas
; pero en el caso concreto está acreditado que OCENSA SA., adelantó un procedimiento de contratación donde se presentaron varias ofertas, incluida la de los demandantes y la de el FRA, circunstancia que indica, por sí misma, que hubo competencia para acceder al contrato, y que desafortunadamente sólo se le adjudicaría a una empresa, como en efecto ocurrió.
Resulta insólito calificar al adjudicante y al adjudicado, al final de un proceso de contratación, como creadores de un monopolio, teniendo en cuenta además que el contrato No. 004 de 1997 sólo tenía un plazo de 5 meses y medio; pero sobre todo porque no se acreditó en este proceso que por lo menos en esa región sólo existía un proveedor de ese bien y servicio.
A la parte apelante habría que reprocharle la ausencia de prueba de un fenómeno de la envergadura que plantea: la existencia de un monopolio, a sabiendas que tenía la carga de demostrar los hechos que afirma.

g) Finalmente, el apelante considera que se violó la ley 80 de 1993, porque el FRA no podía celebrar el contrato No. 004 de 1997, y menos para designar personal militar activo para favorecer empresas privadas; y que se violaron las siguientes normas generales sobre los Fondos Rotatorios: Decreto 2353 de 1971 -arts. 1, 3, 4, 22, 23, 37- y el Decreto 2067 de 1984 -art. 1-, por el cual se modifica el Decreto Ley 2353 de 1971, dado que el Fondo Rotatorio de la Armada Nacional no se encuentra autorizado y es incapaz absoluto para celebrar contratos con propósitos diferentes a sus fines, así como el Decreto 0848 de 1992, por medio del cual se aprueba el acuerdo No. 024 de noviembre de 1991, de la Junta Directiva del Fondo Rotatorio de la Armada Nacional, sobre la adopción de su estatuto, artículos 2, 4 y 5.

Estos mismos aspectos de inconformidad fueron analizados antes, de manera que la Sala remite a esas consideraciones, para desestimar su procedencia.

3.3. Estudio de la nulidad absoluta declarada por el a quo, que afecta la posición jurídica del apelante adhesivo

Finalmente, en lo que concierne a la apelación adhesiva, la Sala se pronunciará respecto a la decisión desfavorable que recayó sobre la situación que defendía este apelante, es decir, la nulidad absoluta declarada de algunas cláusulas del contrato No. 004 de 1997 y de todo el contrato No. 023 de 1997.

Recuérdese que el a quo encontró probada la causal de nulidad absoluta del contrato accesorio No. 023 de 1997, celebrado el 8 de mayo de 1997 entre el FRA y Sub Sea International Inc., porque el FRA no podía excluir la oferta nacional -artículo 21 de la Ley 80 de 1993-, por ende, declaró: i) la nulidad absoluta de este contrato y ii) la nulidad absoluta de las cláusulas del contrato principal que se refieren a la obligación de contratar exclusivamente con un extranjero -fls. 362 a 377, cdno. ppal.-.

En la demanda, la parte actora sustentó este cargo señalando que en la invitación a presentar oferta OCENSA SA. exigió la participación de un extranjero en la ejecución del contrato y que la Armada ofreció trabajar con Sub Sea International Inc., empresa de origen norteamericano. La nulidad se configuró porque se pretermitió la participación y tratamiento preferencial de las ofertas de bienes y servicios de origen nacional, como lo exige el art. 21 de la ley 80.
Al contestar la demanda Sub Sea International Inc. señaló que el contrato que celebró con el FRA obedeció al cumplimiento de la obligación contraída por éste con OCENSA SA., teniendo en cuenta que esta entidad exigió la participación de una empresa extranjera -fl. 155, cdno. 1-. En el mismo sentido se expresaron OCENSA SA. y el FRA. Éste último agregó que no excluyó a las empresas colombianas, porque se trataba de una exigencia de OCENSA SA., establecida en su concurso privado de contratación -fl. 207, cdno. 1-, de ahí que Sub Sea International Inc. “fue una firma extranjera seleccionada dentro de muchas…” -fl. 212-.
La Sala confirmará la decisión del tribunal porque, efectivamente, el acuerdo a que llegó el FRA con OCENSA SA., en relación con la contratación con SUB SEA INTERNATIONAL INC., violó la ley 80 de 1993, en el entendimiento de que si bien es posible asumir esta clase de compromisos cuando procede una causal de contratación directa, en el caso concreto se acreditó que no fue así, porque al contestar la demanda el FRA no demostró que ese hubiera sido el procedimiento que iba a emplear para contratar a Sub Sea International Inc., de manera que justificara la posibilidad de comprometerse a priori a contratar a determinada persona natural o jurídica, sin necesidad de adelantar un proceso más amplio, que garantizara la participación de otras empresas.
En efecto, y a diferencia del a quo, la Sala considera que, en abstracto, una entidad sí puede comprometerse por medio de un contrato a subcontratar luego a otra persona concreta y determinada, siempre y cuando pueda llegar a ella -contractualmente hablando- a través de una causal de contratación directa, de aquellas que sólo exigían la obtención de una oferta -teniendo que en la época de los hechos había 13 causales (art. 24.1
)-, o por medio de un contrato sin formalidades plenas -parágrafo del art. 39-, que solo exigía una oferente
.
No obstante, se insiste, el FRA no empleo ninguna de las modalidades que eventualmente admitían en la época de los hechos contratar sin proceso amplio de selección, sino que contrató directamente aduciendo, sencillamente, que debía hacerlo porque obedecía a un compromiso contractual adquirido con OCENSA SA., en el contrato No. 004 de 1997. Olvidó que los acuerdos que se pueden celebrar en un contrato estatal tienen que respetar la legislación aplicable a la entidad, pues de no ser así resultaría muy sencillo derogar las normas de orden público a través de los negocios jurídicos. De extender la lógica de análisis que utilizó el FRA, podría comprometerse a no utilizar la licitación pública, al momento de subcontratar, por el simple compromiso contractual adquirido. Esto, desde luego, es inaceptable.
Visto lo anterior y teniendo en cuenta que realmente no se estaba impugnando el acto de adjudicación, sino alegando una situación que afectaba autónomamente la legalidad del contrato, la Sala confirmará la providencia, en relación con la nulidad parcial decretada sobre algunas cláusulas del contrato No. 004 de 1997 y sobre todo el contrato No. 023 de 1997, en los términos y con los efectos ya analizados por el a quo, pero no porque en abstracto se tenía que garantizar la participación de las empresas nacionales, sino porque éstas y cualquiera otra -extranjeras en este caso- también podían participar, siempre que no se configurara una casual de contratación directa o un contrato sin formalidades plenas -se insiste en ello-.
Y es que cabe precisar que el art. 21 de la ley 80
 no garantiza exclusivamente el tratamiento preferencial de los “oferentes” de origen nacional -entendido como personas-, sino las “ofertas de bienes y servicios” de origen nacional -entendidas como los productos-, que es diferente. De hecho un oferente nacional puede ofrecer “bienes y servicios de origen extranjero”, y viceversa, un oferente extranjero  puede ofrecer “bienes y servicios de origen nacional”, en cuyo caso la preferencia que confiere esta norma se hará sobre el “origen de los bienes”, no sobre la “naturaleza de la persona” oferente. Al respecto, el Decreto reglamentario 679 de 1994, que desarrolló el parágrafo 1 del art. 21 citado, disponía con claridad sobre estos conceptos que:
“Artículo  10°.- Bienes de origen nacional. Para la aplicación del parágrafo 1 del artículo 21 de la Ley 80 de 1993, son bienes de origen nacional aquéllos producidos en el país para los cuales el valor CIF de los insumos, materias primas y bienes intermedios importados, utilizados para la elaboración de los bienes objeto de la contratación, sea igual o inferior al 60% del valor en fábrica de los bienes terminados ofrecidos. 

“Artículo 11°.- Servicios de origen nacional. Para los efectos de la aplicación del parágrafo 1 del artículo 21 de la Ley 80 de 1993, son servicios de origen nacional aquéllos prestados por empresas constituídas de acuerdo con la legislación nacional, por personas naturales colombianas o por residentes en Colombia.”

En estos términos, queda claro que el art. 21, y sus reglamentos, no garantizan, exclusivamente, que las personas colombianas puedan participan en un proceso de selección de contratistas de una entidad estatal, sino que protegen el origen de los bienes, con independencia de quien los oferte. No obstante esta imprecisión del a quo  y del actor, la nulidad decretada se debe confirmar, en los términos expuestos por el tribunal, y por las razones aquí señaladas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confírmase la sentencia proferida el 19 de abril de 2001, por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala de Descongestión para Decisión, con sede en Barranquilla.

Segundo: Sin condena en costas

Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, COMUNÍQUESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

OLGA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta

ENRIQUE GIL BOTERO

Jaime Orlando santofimio g.
� En auto del 7 de diciembre de 2001, el Magistrado Ponente resolvió no pronunciarse sobre el recurso de apelación interpuesto por OCENSA SA., porque no se presentó dentro del término legal -fl. 420, cdno. ppal.-. Contra esta providencia el apelante interpuso recurso ordinario de súplica, para que se revocara la decisión y, en su lugar, se admitiera el recurso –fls. 422 a 427, cdno. ppal.-. La Sección Tercera, en auto del 22 de agosto de 2002, revocó la decisión y resolvió -fls. 430 a 435, cdno. ppal.-: “1.- Admítese el recurso de apelación interpuesto en forma adhesiva por la sociedad Oleoducto Central S.A. OCENSA, contra la sentencia del 19 de abril de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala de Descongestión, Sede Barranquilla.”


� A folio 213 del cdno. 1, manifestó el FRA, en relación con el acápite de pruebas de la contestación de la demanda, que: “Solicito  se tengan y decreten como tales las siguientes:





“a)  Documentales





“1. Toda actuación procesal surtida en el expediente hasta el día de hoy y principalmente la demanda, su adición, su reforma y los documentos aportados por la parte actora.” (Negrillas fuera de texto)


� “Art. 308. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN Y VIGENCIA. El presente Código comenzará a regir el dos (2) de julio del año 2012.





“Este Código sólo se aplicará a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, así como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.





“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, así como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirán rigiéndose y culminarán de conformidad con el régimen jurídico anterior.” (Se destaca). 





� LUHMANN, Niklas “Confianza”, Ed. Anthropos, Ciudad de México, 2005, Pág. 5 y 6. 


� “Art. 627. Vigencia. La vigencia de las disposiciones establecidas en esta ley se regirá por las siguientes reglas:





“1. � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=48893" \l "18" �Corregido por el art. 18, Decreto Nacional 1736 de 2012�. Los  artículos 24, 30 numeral 8 y parágrafo, 31 numeral 2, 33 numeral 2, 206, 467, 610 a 627 entrarán a regir a partir de la promulgación de esta ley.


“2. La prórroga del plazo de duración del proceso prevista en el artículo 121 de este código, será aplicable, por decisión de juez o magistrado, a los procesos en curso, al momento de promulgarse esta ley.





“3. El Consejo Superior de la Judicatura dispondrá lo necesario para que los expedientes de procesos o asuntos en los que no se haya producido actuación alguna en los últimos dos (2) años anteriores a la promulgación de este código, no sean registrados dentro del inventario de procesos en trámite. En consecuencia, estos procesos o asuntos no podrán, en ningún caso, ser considerados para efectos de análisis de carga de trabajo, o congestión judicial.





“4. Los artículos 17 numeral 1, 18 numeral 1, 20 numeral 1, 25, 30 numeral 8 y parágrafo, 31 numeral 6 y parágrafo, 32 numeral 5 y parágrafo, 94, 95, 317, 351, 398, 487 parágrafo, 531 a 576 y 590 entrarán a regir a partir del primero (1º) de octubre de dos mil doce (2012).





“5. A partir del primero (1º) de julio de dos mil trece (2013) corresponderá a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura la expedición de las licencias provisionales y temporales previstas en el Decreto 196 de 1971, así como la aprobación para la constitución de consultorios jurídicos prevista en el artículo 30 de dicho Decreto.





“6. Los demás artículos de la presente ley entrarán en vigencia a partir del primero (1º) de enero de dos mil catorce (2014), en forma gradual, en la medida en que se hayan ejecutado los programas de formación de funcionarios y empleados y se disponga de la infraestructura física y tecnológica, del número de despachos judiciales requeridos al día, y de los demás elementos necesarios para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias, según lo determine el Consejo Superior de la Judicatura, y en un plazo máximo de tres (3) años, al final del cual esta ley entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país.” (Negrillas fuera de texto)





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subesección C. Sentencia del 18 de enero de 2012. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. No. 1999- 01250, oportunidad en la que se precisó: “De conformidad con las manifestaciones de las partes, para la Sala dicho documento que obra en copia simple, tiene en esta oportunidad mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que la parte demandada pidió tener esa copia como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nación no desconoció dicho documento ni lo tachó de falso, sino que conscientemente manifestó su intención de que el mismo fuese valorado dentro del proceso. 





“En consideración a lo anterior y a pesar de que no se cumplió con el requisito de autenticación de la copia previsto en el artículo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la garantía del derecho de acceso a la justicia consagrado en los artículos 228 y 229 de la Constitución Política, que no pueden aplicarse las formas procesales con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nación que, además, aceptó el hecho aducido con el mismo en la contestación de la demanda.” (Negrillas adicionales). 





De igual forma, se pueden consultar la sentencia de 7 de marzo de 2011, exp. 20.171, M.P. Enrique Gil Botero, oportunidad en la que se precisó: “Lo primero que advierte la Sala es que el proceso penal fue aportado en copia simple por la parte actora desde la presentación de la demanda, circunstancia que, prima facie, haría invalorable los medios de convicción que allí reposan. No obstante, de conformidad con los lineamientos jurisprudenciales recientes, se reconocerá valor probatorio a la prueba documental que si bien se encuentra en fotocopia, ha obrado en el proceso desde el mismo instante de presentación del libelo demandatorio y que, por consiguiente, ha surtido el principio de contradicción. 





“En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de las sujetos procesales en aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes etapas que integran el procedimiento judicial. 





“En el caso sub examine, por ejemplo, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental que fue acompañada con la demanda y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se entregó como anexo de la misma, circunstancia que no acaeció, tanto así que los motivos de inconformidad y que motivaron la apelación de la providencia de primera instancia por parte de las demandadas no se relacionan con el grado de validez de las pruebas que integran el plenario sino con aspectos sustanciales de fondo que tienen que ver con la imputación del daño y con la forma de establecer la eventual participación en la producción del mismo. 





“Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, así como el deber de lealtad procesal reconocerá valor probatorio a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradicción, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas. 





“El anterior paradigma fue recogido de manera reciente en el nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo –que entra a regir el 2 de julio de 2012– en el artículo 215 determina que se presumirá, salvo prueba en contrario, que las copias tienen el mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas; entonces, si bien la mencionada disposición no se aplica al caso concreto, lo cierto es que con la anterior o la nueva regulación, no es posible que el juez desconozca el principio de buena fe y la regla de lealtad que se desprende del mismo, máxime si, se insiste, las partes no han cuestionado la veracidad y autenticidad de los documentos que fueron allegados al proceso.” 


� Dispone el at. 357: “Competencia del superior. La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones.


“En la apelación de autos, el superior sólo tendrá competencia para tramitar y decidir el recurso, liquidar costas y decretar copias y desgloses. Si el superior observa que en la actuación ante el inferior se incurrió en causal de nulidad que no fuere objeto de la apelación, procederá en la forma prevista en el artículo 145. Para estos fines el superior podrá solicitar las copias adicionales y los informes del inferior que estime conveniente.


“Cuando se hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste deberá proferir decisión de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante.”





� Afirma la Corte Constitucional, en este sentido, en la sentencia T-400 de 1996, que: “Pero no es menos cierto que, cuando se trata de medidas adicionadas a la tutela concedida, que pueden resultar gravosas para la persona o entidad contra quien se ha fallado, como cuando se trata de la indemnización en abstracto (artículo 25 del Decreto 2591 de 1991) o, excepcionalmente, del pago de sumas de dinero, obra el principio consagrado en el artículo 31 de la Constitución, según el cual "el superior no podrá agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante único", que no tiene su aplicación únicamente en materia penal sino en todas las ramas del Derecho, como lo expresó esta Corte en sentencias C-055 del 15 de febrero de 1993 y T-233 del 25 de mayo de 1995.


(…)





“No sobra aclarar que, en sede de revisión ante la Corte Constitucional, las aludidas advertencias no tienen cabida, en cuanto su competencia no procede de recurso alguno de las partes sino de la propia Constitución, siendo por ello plena.” (Negrillas fuera de texto)





En la sentencia T-080 de 1998 se reitera que “Cabe advertir que en el caso sub examine, no es aplicable el fenómeno jurídico de la reformatio in pejus, pues este solamente se produce cuando se agrava la situación del "apelante" y como es bien sabido, la Corte Constitucional no conoce de la revisión de sentencias de tutela en virtud de recurso alguno de apelación o impugnación, sino en desarrollo de los preceptos constitucionales que consagran la competencia de la Corte para revisar por vía directa y en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales (artículo 241 numeral 9o. de la CP.). 





“De manera que por dichas razones, no es dable hablar de la reformatio in pejus con respecto a las decisiones que deba adoptar la Corte Constitucional, en relación con sentencias de tutela materia de revisión.” (Negrillas fuera de texto)


� Esta norma fue demanda ante la Corte Constitucional, con el cargo de violar el derecho a la igualdad. Expresó la Corte –sentencia C-165 de 1999-, al declarar la exequibilidad de la norma, que: “En criterio del demandante, la apelación adhesiva infringe el principio de igualdad entre las partes que actúan en el proceso, pues la que obra diligentemente es premiada mientras que la que apela en forma directa no.





“No comparte la Corte el punto de vista del actor pues la apelación adhesiva no es discriminatoria ya que no se establece solamente en favor de una de las partes sino de todos los sujetos procesales que en él intervienen. Y, por tanto, son éstas las que deben decidir libremente, de acuerdo con sus propios intereses y conveniencias, si interponen en forma independiente la apelación o más bien se adhieren a la que presente la contraparte, con todas las consecuencias que de ello se deriva. Así las cosas, no se infringe el principio de igualdad por que, precisamente, una de las formas de garantizarlo es concediendo iguales oportunidades a las partes para ejercer idénticas actuaciones procesales, que es lo que aquí ocurre.    





“Cierto es que los recursos deben interponerse dentro de la oportunidad señalada por el legislador, ya que si no se ejercen en ese plazo el interesado pierde la oportunidad de hacerlo. Sin embargo, en el caso de debate no se puede afirmar que se trata de dos apelaciones ya que quien presenta la apelación directa no puede luego adherirse a la de la contraparte, por ser excluyentes. El recurso de apelación es uno sólo lo que sucede es que el legislador ha consagrado dos formas y oportunidades distintas para hacer uso de él; una es la apelación directa que, generalmente, se interpone en el acto de la notificación o dentro de los tres días siguientes, y otra la apelación adhesiva que se puede presentar hasta antes del vencimiento del término para alegar ante el superior. . 





“Tampoco es posible sostener que la apelación adhesiva constituye un premio para el negligente, como lo denomina el actor, por no haber apelado directamente, por que quien elige la opción de adherirse a la apelación interpuesta por la otra parte, no lo hace por descuido, desidia o imprevisión y, mucho menos, mala fe, sino por que el legislador le otorga la facultad de hacerlo. En consecuencia, siendo éste un derecho conferido por la ley a las partes procesales, son éstas las que deben decidir si lo ejercen o no, en caso de que la providencia les haya sido desfavorable.  





“Por estas razones, las disposiciones acusadas no violan el derecho a la igualdad de las partes en el proceso.”


� En tal sentido, manifestó esta Sala, en el auto de 19 de febrero de 2004 –exp. 26.162- que “Las expresiones iniciales de la norma sobre “la parte que no alegó” (sic) deben entenderse referidas al que no apeló en el término de ejecutoria, no al que apeló antes o después del término de ejecutoria, pues la finalidad de la disposición, entre otras, es la de que una parte jamás pueda ser, al tiempo, apelante principal y adhesivo. A ello se debe que la doctrina diga lo siguiente con base en el sentido total de la norma…” (Negrillas fuera de texto)





� Disponía el art. 353 del entonces decreto 1400 de 1970: “APELACIÓN ADHESIVA. La parte que no apeló podrá adherir al recurso interpuesto por la contraria, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable. La adhesión podrá hacerse hasta el vencimiento del término para alegar.” (Negrillas fuera de texto)





� En este sentido, expresa la Sección Cuarta: “El artículo  353 del Código de Procedimiento Civil, aplicable en lo Contencioso Administrativo por remisión del artículo 267 del Código Contencioso Administrativo, consagra la figura jurídica de la ‘apelación adhesiva’, dándole el carácter de subsidiaria, dependiente, subordinada de la apelación principal, al punto que la apelación adhesiva se entiende como  secundaria de la apelación principal; lo cual implica que la apelación adhesiva  queda sin efecto si se produce el desistimiento del apelante principal. 


 


“En el caso de autos, como el recurrente no  cumplió con la  carga procesal de la sustentación, dando lugar a que se declare desierto el recurso, igual suerte seguirá  la apelación adhesiva, dada su naturaleza de subsidiaria, dependiente y  subordinada de la apelación principal.” (Auto de 20 de febrero de 2003, exp. 13.309)


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Exp. AP-19001-23-31-000-2005-00993-01. Sentencia del 15 de agosto de 2007. Tal posición jurisprudencial fue reiterada por esta Corporación mediante sentencia del 23 de abril de 2008. Exp. 50001-23-31-000-1995-04671-01(16408). 


� En sentido similar, mediante el Acuerdo PSAA06-3334 de 6 marzo de 2006, se reglamentó la utilización de medios electrónicos e informáticos en el cumplimiento de las funciones de administración de justicia,  dispuso en el aparte i) artículo 1° “Mensaje de Datos: Es la información generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrónicos, ópticos o similares, como el correo electrónico e internet…”.





� La Corte Constitucional, en Sentencia C- 662 de 2000, señaló que la Ley 527 de 1999 dio aplicación al principio de los equivalentes funcionales que se fundamenta en un análisis de los propósitos y funciones de la exigencia tradicional del documento sobre el papel, para determinar cómo podrían cumplirse esos propósitos y funciones con técnicas electrónicas. Añadió que esta ley adoptó el criterio flexible de "equivalente funcional", que tuviera en cuenta los requisitos de forma, fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad, que son aplicables a la documentación consignada sobre papel, ya que los mensajes de datos por su naturaleza, no equivalen en estricto sentido a un documento consignado en papel. Y, respecto al valor probatorio de los mensajes de datos, aseveró que los mensajes de datos se deben considerar como medios de prueba, tanto en las actuaciones administrativas como judiciales, ya que se  equiparan a los otros medios de prueba originalmente escritos en papel, en orden a las disposiciones contenidas en el Código de Procedimiento Civil.





� Corte Constitucional, Sentencia C-831 de 8 de agosto de 2001.


� “Artículo 1o.- De la integración de la rama ejecutiva. La rama ejecutiva del poder público, en lo nacional, se integra con los siguientes organismos: (…)





“Parágrafo.- Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta están vinculadas a la administración y sujetas a su orientación, coordinación y control, en los términos de las leyes y estatutos que las rijan.”





“Artículo 8o.- De las sociedades de economía mixta. Son organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, creados por la ley o autorizados por esta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagre la ley.





“El grado de tutela y, en general, las condiciones de la participación del Estado en esta clase de sociedades se determinan en la ley que las crea o autoriza y en el respectivo contrato social





� Art. 38. INTEGRACION DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO EN EL ORDEN NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Público en el orden nacional, está integrada por los siguientes organismos y entidades: 





“1. Del Sector Central: (…)





“2. Del Sector descentralizado por servicios: 


a) Los establecimientos públicos; 


b) Las empresas industriales y comerciales del Estado; 


c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica; 


d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios; 


e) Los institutos científicos y tecnológicos; 


f) Las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta; 


g) Las demás entidades administrativas nacionales con personería jurídica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Público. 





“PARAGRAFO 1o. Las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o más de su capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado. (…)”





� “Art. 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios públicos y las demás entidades creadas por la ley o con su autorización, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestación de servicios públicos o la realización de actividades industriales o comerciales con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio. Como órganos del Estado aun cuando gozan de autonomía administrativa están sujetas al control político y a la suprema dirección del órgano de la administración al cual están adscritas. 





“Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas señaladas en la Constitución Política, en la presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura orgánica y a sus estatutos internos. 





“Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regímenes especiales por mandato de la Constitución Política, se someterán a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley. 





“PARAGRAFO 1o. De conformidad con el inciso segundo del artículo 210 de la Constitución Política, el régimen jurídico aquí previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitución y la ley a las autoridades del orden territorial. 





“PARAGRAFO 2o. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo desarrollar actividades científicas y tecnológicas, se sujetarán a la Legislación de Ciencia y Tecnología y su organización será determinada por el Gobierno Nacional. 





“PARAGRAFO 3o. Lo dispuesto en el presente artículo no se aplica a las corporaciones civiles sin ánimo de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993.” (Negrillas fuera de texto)





� Dispone este artículo: “Art. 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economía mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley. 





“Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economía mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la Nación, de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economía mixta no sea inferior al cincuenta por ciento (50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado.”


� “&$Art. 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio: 


 


“1o. La escogencia del contratista se efectuará siempre a través de licitación o concurso públicos, salvo en los siguientes casos en los que se podrá contratar directamente: (…)





“c) Interadministrativos, con excepción del contrato de seguro. (…)” 





� Dispone el art. 98 del Co de Co.: “Por el contrato de sociedad dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. 





“La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados.” (Negrillas fuera de texto)





� “Art. 209. La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones. 





“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley.” (Resaltado fuera de texto)





“Art. 288. La ley orgánica de ordenamiento territorial establecerá la distribución de competencias entre la Nación y las entidades territoriales. 





“Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales serán ejercidas conforme a los principios de coordinación, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley.”





� “Art. 5. COMPETENCIA ADMINISTRATIVA. Los organismos y entidades administrativos deberán ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones inherentes, de manera directa e inmediata, respecto de los asuntos que les hayan sido asignados expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el reglamento ejecutivo. 





“Se entiende que los principios de la función administrativa y los principios de coordinación, concurrencia y subsidiariedad consagrados por el artículo 288 de la Constitución Política deben ser observados en el señalamiento de las competencias propias de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva y en el ejercicio de las funciones de los servidores públicos.” (Resaltado fuera de texto)


� Según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, monopolio es: “Concesión otorgada por la autoridad competente a una empresa para que esta se aproveche con carácter exclusivo alguna industria o comercio. || 2. Convenio hecho entre los mercaderes de vender los géneros a un determinado precio. || 3. Acaparamiento. || 4. Ejercicio exclusivo de una actividad, con el dominio o influencia consiguiente… || 5. Situación de mercado en que la oferta de un producto se reduce a un solo vendedor.  || 6…”





� “&$Art. 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio: 


 


“1o. La escogencia del contratista se efectuará siempre a través de licitación o concurso públicos, salvo en los siguientes casos en los que se podrá contratar directamente: 





“a) Menor cuantía para la contratación. Para efectos de la contratación pública se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades públicas, expresados en salarios mínimos legales mensuales: (…)


 


“b) Empréstitos. 


 


“c) Interadministrativos, con excepción del contrato de seguro. 


 


“d) Para la prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas, o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas. 





“e) Arrendamiento o adquisición de inmuebles. 


 


“f) Urgencia manifiesta. 


 


“g) Declaratoria de desierta de la licitación o concurso. 


 


“h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participación. 


 


“i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional. 


 


“j) Cuando no exista pluralidad de oferentes. 


 


“k) Productos de origen o destinación agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos legalmente constituidas. 


 


“l) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestación de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijará las garantías a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se podrán hacer mediante encargos fiduciarios. 


 


“m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economía mixta, con excepción de los contratos que a título enunciativo identifica el artículo 32281 de esta ley.”





� (…) “PARÁGRAFO. No habrá lugar a la celebración de contrato con las formalidades plenas cuando se trate de contratos cuyos valores correspondan a los que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades a las que se aplica la presente ley, expresados en salarios mínimos legales mensuales. 


 


“Para las entidades que tengan un presupuesto anual igual o superior a 6.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 2.500 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 4.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 6.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 1.000 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 2.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 4.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 300 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales e inferior a 2.000.000 de salarios mínimos legales mensuales cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 50 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 500.000 e inferior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 40 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 250.000 e inferior a 500.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 30 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual igual o superior a 120.000 e inferior a 250.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 20 salarios mínimos legales mensuales y las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios mínimos legales mensuales, cuando el valor del contrato sea igual o inferior a 15 salarios mínimos legales mensuales. 


 


“En estos casos, las obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad, o por el funcionario en quien hubiese delegado la ordenación del gasto.”


� “&$Art. 21. DEL TRATAMIENTO Y PREFERENCIA DE LAS OFERTAS NACIONALES. Las entidades estatales garantizarán la participación de los oferentes de bienes y servicios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad, oportunidad y precio, sin perjuicio del procedimiento de selección objetiva que se utilice y siempre y cuando exista oferta de origen nacional. 


 


“Cuando se trate de la ejecución de proyectos de inversión se dispondrá la desagregación tecnológica. 


 


“En los contratos de empréstito y demás formas de financiamiento, distintos de los créditos de proveedores, se buscará que no se exija el empleo o la adquisición de bienes o la prestación de servicios de procedencia extranjera específica, o que a ello se condicione el otorgamiento. Así mismo, se buscará incorporar condiciones que garanticen la participación de oferentes de bienes y servicios de origen nacional. 


 


“En igualdad de condiciones para contratar, se preferirá la oferta de bienes y servicios de origen nacional. 


 


“Para los oferentes extranjeros que se encuentren en igualdad de condiciones, se preferirá aquel que contenga mayor incorporación de recursos humanos nacionales, mayor componente nacional y mejores condiciones para la transferencia tecnológica.





“El Consejo Superior de Comercio Exterior determinará el régimen vigente para las importaciones de las entidades estatales. 


 


“PARÁGRAFO 1o. El Gobierno Nacional determinará qué debe entenderse por bienes y servicios de origen nacional y de origen extranjero y por desagregación tecnológica. Corresponde también al Gobierno Nacional diseñar mecanismos que faciliten el conocimiento oportuno tanto de la oferta de bienes y servicios de origen nacional, como de la demanda de las entidades estatales. 


 


“PARÁGRAFO 2o. El Gobierno Nacional reglamentará el componente nacional al que deben someterse las entidades estatales, para garantizar la participación de las ofertas de bienes y servicios de origen nacional.” (Negrillas fuera de texto)





