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Procede la Subseccidon A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado a resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

En el centro de la controversia se debate la responsabilidad de la demandada por el
incumplimiento de la remuneracién acordada bajo el convenio interadministrativo
reclamado por la actora. El Tribunal a quo declar6é de oficio la nulidad absoluta del
negocio juridico, determinacién que es objeto de recurso de alzada pues para el
demandante GESCOP Ltda. si podia suscribir un convenio interadministrativo, dada
su calidad de entidad estatal y comprometerse con el objeto pactado.

. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision proferida el 29 de febrero de 2016 por el Tribunal

Administrativo de Antioquia1, a través de la cual se decidio:

“Primero: DECLARAR la NULIDAD ABSOLUTA del convenio interadministrativo suscrito por el
Municipio de Palmira y Gestion Eficiente Cooperativa Limitada -Gescop Ltda.- The Cooperation
Highway, para Desarrollar el Proyecto Integral de Modernizacion y la Actualizacién Tecnologico

" Por el factor de competencia territorial, la presente controversia le fue asignada en un comienzo al Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca; sin embargo, en cumplimiento de las medidas de descongestion previstas por
el Consejo Superior de la Judicatura, a través del Acuerdo PSAA15-10363 del 30 de junio de 2015, el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, por medio de auto del 10 de julio de 2015 —folio 529 del cuaderno 1- remiti6 el
proceso de la referencia al Tribunal Administrativo de Antioquia, autoridad que profiri6é la sentencia de primer grado,
que aca se apela.

(sic) de la Secretaria de Transito y Transporte del Municipio de Palmira — Valle del Cauca, por lo



expuesto en la parte motiva.

“Segundo: NO ORDENAR el pago de prestaciones, ni restituciones mutuas.

“Tercero: NO CONDENAR en costas a las partes.

“Cuarto: DEVOLVER el expediente al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, previas las

anotaciones que fueren menester a efectos de que se notifique la sentencia de primera instancia
”2

y se le dé el tramite posterior que corresponda’™.
El anterior proveido resolvio la demanda cuyas (i) pretensiones, (ii) hechos principales
y, (iii) fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

2. El 22 de agosto de 20063, Gestion Eficiente Cooperativa Limitada, GESCOP Ltda.,
en ejercicio de la accién de controversias contractuales, presenté demanda contra el
municipio de Palmira, con el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas
(se transcribe conforme obra, incluyendo eventuales errores):

“PRIMERA: Que se DECLARE que el Municipio de Palmira — Valle del Cauca, INCUMPLIO CON
SUS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONVENIO No. 062 DE 2002, suscrito con GESTION
EFICIENTE COOPERATIVA LIMITADA — THE COOPERATION HIGHWAY — GESCORP LTDA,
el dia 26 de diciembre de 2002.

“SEGUNDA: Que en consecuencia del incumplimiento antes reclamado, se condene al
MUNICIPIO DE PALMIRA - Valle del Cauca, pagar a favor de GESCOP LTDA, el valor de todos
los perjuicios que resulten probados que se nos ha causado -dafio emergente y lucro cesante-,
en virtud del incumplimiento deprecado, los que precisados en el capitulo respectivo de esta
demanda, han de ser actualizados en su valor conforme a lo previsto en la Ley 80 de 1993 y
determinar también los respectivos intereses.

“TERCERA: Que como consecuencia de la declaracion de incumplimiento antes referida, se
declare la resolucion del contrato.

“CUARTO: Que igualmente como consecuencia de las declaraciones anteriores se realice por
este H. Tribunal la liquidacién del convenio, entonces terminado anticipadamente, considerando
los perjuicios reclamados y probados, que naturalmente incluyen las actualizaciones de tales
valores y los intereses correspondientes.

“QUINTA: Que se condene al MUNCIPIO DE PALMIRA al pago de las costas y demas gastos
de este proceso.

“SEXTA: Que a la sentencia que le ponga fin al proceso se le dé cumplimiento en los términos

de los articulos 176 a 178 del Cédigo Contencioso administrativo”4.

Hechos relevantes

3. Envirtud de las facultades que le otorgd el concejo municipal al alcalde del municipio
de Palmira mediante el Acuerdo 41 de 2002, dicho ente territorial celebrd con Gescop
Ltda. —en adelante la Cooperativa o Gescop-, el convenio interadministrativo No. 062
del 26 de diciembre de 2002, cuyo objeto fue “el desarrollo del proyecto integral de

2 Folios 551 y 552 del cuaderno principal.
3 Folios 293 y 294 del cuaderno 1.
4 Folios 262 y 263 del cuaderno 1.

modernizacion y actualizacion tecnologica de la Secretaria de Transito y Transporte
del Municipio de Palmira’.

4. Si bien en la propuesta no se hizo una enumeracion clara de las fuentes de ingresos



que cubririan la contraprestacion acordada, y dado que no se hizo ninguna exclusién,
se entendia que la participacion de la Cooperativa incluia todas sus fuentes. Reproché
que, en todo caso, el municipio aplicara el item de evaluacién financiera que
determinaba que los ingresos que definian su participacion provenian exclusivamente
de las transferencias departamentales por el impuesto unificado de vehiculos.

5. Gescop entreg6 a satisfaccion las instalaciones de transito el 14 de julio de 2003,
pero el municipio no pagé las participaciones acordadas de forma oportuna -que
correspondian al 45% de los ingresos de transito y transporte que administraba, desde
el momento de su recaudo-, afectando la participacion del inversionista.

6. Sostuvo que el municipio, sin criterios claros ni expresos sobre la interpretacion del
convenio, pag6 dos meses de gestion (enero y febrero de 2004). Posteriormente, el 24
de septiembre de 2004, la entidad consignd lo correspondiente a los meses de marzo
a julio de ese ano bajo criterios confusos y diferentes a los que se comprometié a
garantizar para cada ano; y, en adelante, no efectud ningun otro pago a pesar de que
Gescop trabajé de septiembre de 2004 a agosto de 2005.

7. Asegur6 que el 7 de septiembre de 2005, ante la oferta del municipio de pagar los
servicios prestados hasta julio de 2005 por un valor de $157°000.000, la Cooperativa
expreso su diferencia con la suma debida sin recibir dicho abono, lo cual impidi6 que
Gescop continuara ejerciendo el objeto convenido al ser insostenible la operacién.

Fundamentos de derecho

8. Afirméd que fueron vulnerados los articulos 2, 6, 25 y 83 de la Constitucion Politica,
4,13, 14, 23, 25, 26, 27, 28, 40 y 50 de la Ley 80 de 1993, 28, 1602, 1603, 1609, 1613,
1614, 1617, 1618 y 1622 del Codigo Civil, y 835 y 871 del Cddigo de Comercio.

9. Lo anterior, pues adujo que cumplié las proyecciones esperadas durante su gestion,
pero la entidad interpretd de forma errénea la clausula décimo tercera al excluir
arbitrariamente los diferentes ingresos derivados de la actividad de transito y
transporte -como fueron los recibidos por el Simit y cierto porcentaje de las multas-.

10. Ademas, los antecedentes que motivaron la suscripcidn del convenio tenian por fin
otorgar una participacion del 55% al municipio y del 45% al ente cooperativo, sin
estipular exclusion alguna de los diferentes tipos de ingresos municipales derivados
de la actividad de transito y transporte.

Demanda de reconvenci()n5

5 Como estrategia de defensa, el municipio de Palmira escogié formular demanda de reconvencion -el 27 de febrero
de 2007- y abstenerse de contestar la demanda principal, tal como se advierte en el informe secretarial visible a
folio 311 del cuaderno 1.

11. El municipio de Palmira pretendié lo siguiente (se transcribe de forma literal,
incluyendo eventuales errores):

“2.1. Que se declarga nulo el Convenio Interadministrativo celebrado entre el MUNICIPIO DE
PALMIRA y GESTION EFICIENTE COOPERATIVA LIMITADA —GESCOP LTDA.- THE
COOPERATION HIGHWAY - suscrito el 26 de diciembre de 2002.

“2.2. Que se declare el incumplimiento por parte de GESTION EFICIENTE COOPERATIVA



LIMITADA —GESCOP LTDA.- THE COOPERATION HIGHWAY del convenio interadministrativo
celebrado con el MUNICIPIO DE PALMIRA, firmado el 26 de diciembre de 2002.

“2.3. Que se disponga la liquidacién del citado convenio conforme a las pruebas que se alleguen
y practiquen en el proceso.

“2.4. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se condene a GESTION
EFICIENTE COOPERATIVA LIMITADA —GESCOP LTDA.- THE COOPERATION HIGHWAY a
indemnizar plenamente al MUNICIPIO DE PALMIRA por los perjuicios de todo orden por su
incumplimiento contractual, constituido, entre otros, por los dafios directos e indirectos en sus
aspectos de dafio emergente y lucro cesante; los perjuicios materiales y los costos financieros
en que ha incurrido el MUNICIPIO DE PALMIRA como consecuencia del incumplimiento
contractual.

“2.5. Que el monto indemnizatorio debe actualizarse o corregirse monetariamente a fin de que
se compensen los efectos de la pérdida del poder adquisitivo el dinero entre la época de
causacion del dafio y la fecha de pago efectivo de la indemnizaciéon y que deben aplicarse
intereses moratorios sobre las sumas liquidadas adeudadas.

“2.6. Que en el evento que a GESTION EFICIENTE COOPERATIVA LIMITADA —GESCOP
LTDA.- THE COOPERATION HIGHWAY se le deba reconocer suma alguna se compense ésta
con los perjuicios que se le deban reconocer al MUNICIPIO DE PALMIRA.

“2.7. Que se condene en costas y agencias en derecho a PALMIRA y GESTION EFICIENTE

COOPERATIVA LIMITADA ~GESCOP LTDA.- THE COOPERATION HIGHWAY®.

12. En apoyo de sus peticiones, sostuvo que bajo el convenio interadministrativo la
Cooperativa se comprometi6é a instalar en la Secretaria de Transito del municipio un
software especializado que no era de su propiedad, circunstancia que produjo una
investigacion penal contra los representantes legales de Gescop Ltda. y el alcalde del
municipio de Palmira, por violacion de las normas de derechos de autor.

13. Desde el 12 de septiembre de 2005, Gescop dejé de cumplir el objeto pactado;
ademas, tampoco hizo la inversion minima de $555’000.000 que debi6 realizar durante
el primer ano de vigencia del convenio.

14. Senal6 que en virtud de la clausula décimo tercera, Gescop debia garantizar
ingresos superiores a los proyectados en los escenarios financieros del proceso de

reestructuracion de pasivos de la Ley 550 de 19997, razon por la cual el municipio
debia recibir como minimo los ingresos presupuestados, los cuales, en caso de ser
inferiores, no daban lugar a participacion porcentual alguna a favor de Gescop.

6 Folios 8 y 9 del cuaderno 2.
7 El municipio de Palmira fue admitido a un proceso de restructuracion de pasivos mediante Resolucion 439 del 14
de marzo de 2001 proferida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 114 del c. 3)

15. Como fundamentos de derecho, manifesté que Gescop desconocio los articulos 4,

numerales 1 y 6; 26, numerales 7 y 8; 44, numeral 2; y 52 de la Ley 80 de 1993, asi
como los articulos 1602, 1615, 1616, 1618, 1619, 1621 y 1622 del Cédigo Civil.

La defensa de la demandada en reconvencic’m8

16. En su Contestacic'm9 Gescop se opuso a las pretensiones, pues: (i) no advierte
que exista causal de nulidad; y (ii) la entidad repite el error de interpretacion de la
clausuladécimo tercera del convenio, respecto al calculo de los ingresos.



17. Formuld las excepciones de: (i) cumplimiento contractual por parte de Gescop,
pues construyd las instalaciones de transito, entregandolas a satisfaccion, y desde el
1 de septiembre de 2003 inicid la operacion acordada; (ii) incumplimiento contractual
por parte del municipio de Palmira, al desconocer las obligaciones de pago a favor de
Gescop, generando desequilibrio contractual; (iii) contrato no cumplido, por cuanto no
podia exigirse a Gescop ejecutar un convenio que se torno insostenible; e (iv) ineptitud
sustancial y formal de la demanda, dado que las pretensiones de la demanda de
reconvencion al pedir la nulidad del convenio junto con su declaratoria de
incumplimiento, se excluyen entre si.

Alegatos en primera instancia

10

18. Luego del debate probatorio -, al alegar de conclusion, la demandante ratificd

los argumentos expuestos a lo largo del procesoﬁ; el municipio subrayd que (i) no

se cumplian los requisitos para contratar de forma directa a Gescop Ltda., por cuanto
no estaba constituida por minimo 5 entidades al suscribir el convenio, viciando la
capacidad de dicho ente cooperativo; (ii) se configur6 la causal de objeto ilicito, en la
medida que Gescop se comprometi6 a instalar un software que no era de su propiedad;
y, (iii) senal6 que la parte actora dejé de cumplir las obligaciones pactadas y la entidad
territorial sélo dio aplicacion a la clausula décimo tercera que exigia un tope de
ingresos a recaudar que, en caso de ser inferior al pactado, no daba lugar a

participacion porcentual alguna para la Coopera’[iva1 2.
El Ministerio Publico guardd silencio.

Fundamentos de la providencia recurrida

8 El 2 de marzo de 2007 fue admitida la demanda de reconvencién. Folios 18 y 19 del cuaderno 2.
9 Folio 49 del cuaderno 2.

10 En auto del 28 de septiembre de 2007 se abri6 a pruebas el proceso —folios 312 a 314 del cuaderno 1-, providencia en la cual:
(i) se tuvo como tales los documentos aportados tanto por Gescop como por el municipio de Palmira, (ii) se libraron los siguientes
oficios: a) al municipio de Palmira para que aportara la totalidad del expediente administrativo referente al convenio
interadministrativo 062 de 2002 (folios 1 a 414 del cuaderno 3); b) a la Camara de Comercio de Bogota para que allegara el
expediente de la inscripcion de Gescop Ltda. (folios 15 a 577 c.4); ¢) a la Contraloria Municipal de Palmira, con el fin de que
anexara los documentos referentes a la afiliacién de los municipios de Palocabildo, Alvarado y Riogrande a Gescop Ltda. (fls. 1
a 14 del c.4); y d) a la Fiscalia 57 Seccional de Bogoté, con el propésito de que remita informacion sobre el proceso 82430 (folios
397 a 400 del cuaderno 1), (iii) se decret6 el interrogatorio de parte del representante legal de Gescop Ltda. (folios 653 y 654 del
cuaderno 4), (iv) se decidi6 acceder a la recepcion del testimonio de Carlos Augusto Mahecha (folios 486 a 489 del cuaderno 3)
y (v) se decretd un dictamen pericial contable (el cuaderno 5 corresponde a la practica de esta experticia, asi como los folios 411
?1451 _del cuaderno 1).
Folios 496 a 508 del cuaderno 1.

12 Folios 511 a 513 del cuaderno 1.

19. El Tribunal de primer grado13 senalé que de oficio declaraba la nulidad absoluta

del convenio interadministrativo sub examine, por considerar que se celebrd contra
expresa prohibicion legal, desviacion de poder y adolece de objeto y causa ilicitos.

20. Indic6 que Gescop, como una “Administracion Publica Cooperativa”, cuya
composicion corresponde a un 60% de entidades territoriales y un 40% de entidades
privadas, se regia por el derecho privado segun el art. 43 del Decreto 1482 de 1989y,
por ende, no podia ser contratada de forma directa bajo las previsiones de la Ley 80
de 1993. Ademas, que al expedirse la Ley 454 de 1998 estas entidades quedaron



excluidas de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion Publica.

21. A su vez, manifesté que se configurd la causal de nulidad de objeto y causa ilicitos,
dado que se utilizé la figura del convenio interadministrativo con fines ajenos a esta
modalidad de seleccidn para evadir la licitacion publica, que era la pertinente.

22. Aseverd que la Cooperativa no cumplia los minimos legales para comprometerse
con el objeto pactado, pues ni ella ni sus asociadas tenian las actividades de instalar,
administrar, hacer mantenimiento o desarrollar un software, uno de los aspectos
primordiales del pacto. Y, si bien el objeto social de Gescop contempld la actividad de
consultor de sistemas de comunicacién y obras complementarias, estas actividades
superaron los objetos sociales de los entes que la integran; por ello tuvo que acudir a
un tercero para ejecutar el convenio.

23. Precis6 que en aplicacion del articulo 8 del Decreto 1482 de 1989, Gescop no
podia establecer en su objeto social actividades o especialidades distintas a las que
pueden desarrollar sus asociados, de modo que se encontraba en imposibilidad de
suscribir el convenio interadministrativo en controversia.

24. Al analizar la finalidad de los convenios y su diferencia con los contratos
interadministrativos, indicé que en los primeros se suman esfuerzos para suplir una
necesidad o un servicio publico a cargo de ambas partes y, por ello, la actora no podia
pretender la obtencion de utilidades o intereses de lucro. Concluyé que lo pactado fue
un contrato de concesion que evadid los procesos de seleccion, escenario que genera
un vicio en el objeto y la causa.

25. Sostuvo que la omision de las modalidades de seleccion del contratista, junto con
la trasgresion de los principios de moralidad, seleccidn objetiva y transparencia,
configuran la nulidad del acuerdo negocial por desviacién de poder, al haber entregado
“a dedo” su ejecucion a Gescop, pese a no contar con capacidad para ello, pues (i) el
presupuesto del convenio superaba con creces el patrimonio neto de la cooperativa;
y, (ii) esta solo tenia 1 afo de constituida, por lo que carecia de experiencia.

26. Asi, declar6 la nulidad absoluta del negocio juridico y determin6 que no habia lugar
al pago de restituciones mutuas, dado que no se acreditd que la Administracién hubiere
obtenido beneficio por la ejecucién parcial del mencionado acuerdo negocial.

18 Sentencia visible a folios 531 a 552 del cuaderno principal.

Il. EL RECURSO INTERPUESTO

Sintesis del recurso de apelacién:

27. Gescop presento recurso de alzada solicitando la revocatoria de la sentencia de
primer grado, e insistid en sus pretensiones.

Manifestd que la decision del a quo obedece a un prejuicio que se tiene contra las
administradoras publicas cooperativas, al afirmar que el Estado las ha usado para
contratar directamente en desconocimiento de los principios de transparencia,
igualdad y moralidad publica; sefial6 que: (i) el articulo 43 del Decreto 1482 de 1989
fue derogado por el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, que establecidé que las



administradoras publicas cooperativas son entidades estatales, lo que les autorizaba
a celebrar convenios interadministrativos; (ii) el articulo 66 de la Ley 454 de 1998
reiterd la aplicacion de los principios de la funcidbn administrativa a los contratos
ordinarios de las administradoras publicas cooperativas, sin excluir la contratacion
interadministrativa de éstas, la cual se regia por la Ley 80 de 1993; v, (iii) s6lo con la
expedicion de la Ley 1150 de 2007 se dispuso que tales cooperativas participaran en
igualdad de condiciones con los particulares en los procesos de seleccion.

28. Reprochd la falta de claridad del Tribunal para distinguir entre los conceptos de
capacidad, objeto y causa en un contrato, y las premisas que configuran su ilicitud.
Sobre el primero, anoté que el a quo desvirtud la capacidad de Gescop y de sus
asociados para ejecutar el objeto pactado, contra la realidad probada respecto de la
modernizacién de la Secretaria de Transito y Transporte de Palmira, mediante una
afirmacion que desconocié la teoria que sustenta estas asociaciones, al aseverar que
Gescop no podia comprometerse en actividades distintas a las que podrian desarrollar
sus asociados.

ARadié que Gescop tenia capacidad para suscribir el convenio en estudio, segun
consta en su certificado de existencia y representacion legal, la que, asimismo, se
demostrd al entregar la sede de la Secretaria remodelada, con nuevos equipos de
coOmputo y comunicaciones, provistos del software respectivo.

29. A su vez, sostuvo que el a quo err6 al aseverar que el pacto negocial no
correspondia a un convenio interadministrativo sino a un contrato de concesion, puesto
que, a pesar de que existan algunas prestaciones reciprocas similares, lo acordado
fue un convenio entre dos entidades publicas autorizadas por la ley, motivado en
alcanzar un mejor recaudo para el municipio y en que Gescop desarrollara su objeto
de asistencia a los municipios, escenario que no configura un objeto o causa ilicitos.
Afirmé que la realizacion de una obra, la dotacidn de equipos y la asuncion de tareas
operativas para el municipio no constituyen objeto o causa ilicitos, pues desarrollan
propaositos institucionales de ambas.

Tramite de segunda instancia

30. Una vez admitido el recurso por esta Corporaciéon 14 , se surti6 la etapa de
alegaciones, en la cual (i) Gescop reiterd los argumentos que fundaron su alzada; (ii)

el municipio de Palmira los presenté de forma extemporénea15; y, (iii) el Ministerio
Publico guardoé silencio.

Ill. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelaciéon

31. Comoquiera que el eje de inconformidad del censor gira en torno al tratamiento
juridico que el a quo otorgd a Gescop en su calidad de administradora cooperativa y
su régimen de seleccién y contratacidn, la Subseccion analizara: (i) la naturaleza y
evolucion normativa de las administradoras cooperativas; (ii) la caracterizacion de los
convenios y contratos interadministrativos y los eventos que dan lugar a su
contratacion directa; finalmente, (iii) se estudiara el caso concreto.

(i) Las Administradoras Cooperativas



32. La Sala debe ocuparse, en primer lugar, de analizar la naturaleza de este tipo de

manifestaciones asociativas, con el proposito de sentar las bases legales 16 que

definen el alcance, finalidades y requisitos exigidos en la conformacion y actuacion de
estos entes para, seguidamente, completar su marco normativo a través de las
disposiciones especiales que en materia de contratacién publica ha incorporado el
legislador, cuandoquiera que a ellas se integren entidades estatales, en orden a
establecer la calidad con la que actuan y el régimen juridico al que estan sujetas.

33. El origen de este tipo de asociaciones se encuentra inspirado en el cooperativismo,
fundamento que realza la premisa del trabajo por el bienestar y no por el lucro, donde
despunta como elemento esencial la sumatoria de los esfuerzos de los individuos para
conformar entes solidarios y alcanzar beneficios colectivos que producen desarrollo
social y cultural. Entonces, la razén de ser de la economia solidaria se aleja de la
concepcion individual de produccién y desarrollo, y promueve los valores de la
cooperacién, con proyeccion en la esfera de la sociedad y la economia a través de
diversas actividades.

34. En desarrollo del sector cooperativo17, fue expedido el Decreto 2536 de 1986 a
través del cual se demarcé el sector de la economia solidaria como aquel conformado

4 El 27 de febrero de 2017. Visible a folio 587 del cuaderno principal.

15 Segun el informe secretarial visible a folio 596 del cuaderno principal.

6 De acuerdo con el articulo 13 de la Ley 80, “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo
20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en estaley (...)".

7 En Colombia la formalizacion del modelo solidario se remonta a la Ley 134 de 1931, que reguld las “sociedades
cooperativas”, en cuya exposicion de motivos se plasmo el objetivo de crear estas formas de asociacion como
mecanismo para promover la solucién de escenarios de consumo, ahorro y crédito de los asalariados, grupo
poblacional que estaba en crecimiento a raiz del proceso de industrializacién. Ver: GUARIN TORRES, Belisario,
“Legislacién Cooperativa en América” Consultar en: https://www.google.es/url?
sa=t&amp;rct=j&amp;q=&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd=&amp;cad=rja&amp;
uact=8&amp;ved=2ahUKEwjupcy33q_4AhU_mYQIHQdgBVoQFnoECBMQAQ&amp;url=https%3A%2F %2Fwww.
aciamericas.coop%2FI

por multiples organizaciones de tipo participativo abierto y otras formas asociativas
instrumentalizadas para la satisfaccion de las necesidades basicas de las
comunidades, generando inversion, empleo, ahorro social, ampliacion de servicios en
el area de la salud, vivienda, mercadeo, transporte, educacion, produccién, recreacion
y progreso en general. Se cred el Consejo Nacional de Economia Solidaria como el
o6rgano encargado de identificar, coordinar e impulsar los recursos a nivel
interinstitucional e intersectorial, a través de la cooperaciéon de instituciones y
entidades, publicas y privadas, en apoyo a la promocién de empresas y asociaciones
del sector de la economia solidaria.

35. Con el animo de actualizar la legislacion, promover un mayor dinamismo y ambito
de actuacion empresarial, tener la posibilidad de crear bancos e instituciones
financieras de naturaleza cooperativa, configurar juridicamente este sector y definir

con mayor claridad sus relaciones con el Estado18, se promulgé la Ley 79 de 1988.

En dicha norma se revisti6 al Presidente de la Republica con facultades
extraordinarias para expedir las normas reguladoras en estas materias; asi en el afo
1989 fueron expedidos los Decretos Ley 1133 sobre las Precooperativas; 1480
referido a Asociaciones Mutualistas; 1481 para Fondos de Empleados; y, 1482
relativo a Administraciones Publicas Cooperativas.


http://www.google.es/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source=web&amp;cd&amp;cad=rja&amp
http://www.google.es/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source
http://www.google.es/url?sa=t&amp;rct=j&amp;q&amp;esrc=s&amp;source
%22htt

36. Sobre las ultimas, administraciones publicas cooperativas, se debe indicar que

segun el articulo 13019 de la Ley 79 de 1988, éstas son establecidas por la Nacion,
los departamentos y los municipios o distritos, a través de leyes, ordenanzas o
acuerdos, respectivamente, con un minimo de cinco integrantes. En virtud de su
naturaleza, se trata de asociaciones sin animo de lucro, pero compuestas por
personas de derecho publico conformadas para la satisfaccién de las necesidades de
sus miembros y de lacomunidad.

37. Ademas de los requisitos para su constitucion, la Ley 79 de 1988 estableci6é unas
prohibiciones especiales aplicables a todo tipo de cooperativa, asi:

“Articulo 6°. A ninguna cooperativa le sera permitido:

(...

4. Desarrollar actividades distintas a las enumeradas en sus estatutos,

(...)

38. Asu vez, el Decreto Ley 1482 de 1989 reiterd que son formas asociativas del sector
cooperativo, cuyo numero de asociados es ilimitado, pero en ningun caso inferior a
cinco —precisando que debe existir compatibilidad entre los objetivos de sus

MG%2Fzip%2Fcolombia_guarin.zip%3F39%2F40ed46d046f25c6d33e50ee8fcafc41b040705e1&amp;usg=A0vVa
widi

FMmwBIi5pXfomMuCozVK.

8 Ver: GUARIN TORRES, Belisario. Ibidem

O <“Articulo 130. Las empresas de servicios en las formas de administraciones ptblicas cooperativas, establecidas
por la Nacion, los departamentos, intendencias y comisarias y los municipios o distritos municipales, mediante
leyes, ordenanzas o acuerdos, seran consideradas como formas asociativas para los efectos de este titulo y podran
constituirse con un minimo de cinco entidades”.

integrantes y las finalidades de la cooperativa (art. 8 20)—. Sus excedentes deben
destinarse a la prestacion de servicios de caracter social, no habra reparticién de las
reservas sociales, y su objeto es la prestacion de servicios a sus asociados, aunque
“en razén del interés social o del bienestar colectivo, cuando la naturaleza de los
servicios lo permita, podran establecer en sus estatutos la extension de éstos a otras
entidades o al publico en general’ (art. 31).

Como proyeccién de la autonomia e iniciativa conferidas para su constitucion, la
creacidon de una administracion cooperativa se hace mediante documento privado, aun
tratdndose de personas juridicas de derecho publico, dando paso al surgimiento de
una persona juridica diferente de las entidades que la integran.

39. Es claro que la regulacion especifica no determina directamente ni el objeto ni las
funciones particulares a ejecutar por estas asociaciones, pues se trata de un parametro
normativo que debe llenarse de contenido a través de la expresion de voluntad de sus
asociados y la confluencia de objetivos expresados especificamente en sus estatutos,
siempre dentro de los limites que definen la naturaleza juridica de estas formas de
asociacion y en linea con las finalidades legales que autorizan su hacimiento. De modo
que, al constituir una administracidén publica cooperativa, la legislacién del sector exige,
de forma detallada, que: “Los estatutos de toda administracion cooperativa deberan
contener: (...) 2. Objeto y enumeracion de sus actividades” (se subraya), como lo
dispone el articulo 6 de la norma en cita; precision que determina las Unicas actividades



que se iran a desarrollar a través de tal instrumento.

40. Con la Ley 454 de 1998 se determind el marco conceptual que regula la economia
solidaria y, sin derogar la normatividad de las cooperativas contenida en la Ley 79 de
1988, salvo en los aspectos que le fueran contrarios, se definid la economia solidaria
como el “sistema socioeconémico, cultural y ambiental conformado por el conjunto de
fuerzas sociales organizadas en formas asociativas identificadas por practicas
autogestionarias solidarias, democraticas y humanistas, sin animo de lucro para el
desarrollo integral del ser humano como sujeto, actor y fin de la economia’.

- Régimen contractual

41. El articulo 43 del Decreto Ley 1482 de 1989 establecié lo siguiente:

“Los contratos de las administraciones cooperativas tendran un tratamiento similar al
establecido para los contratos de las sociedades de economia mixta, teniendo en cuenta el
monto de los aportes sociales individuales provenientes de las entidades publicas asociadas a
la misma. Cuando en la administracion cooperativa estos aportes conformen el noventa por
ciento (90%) o mas de la totalidad de los aportes sociales, los contratos se someteran a las
reglas previstas para los contratos de las empresas industriales o comerciales del Estado de
acuerdo con las normas legales vigentes.

Los contratos de las administraciones cooperativas en que el total de los aportes sociales de
las entidades publicas asociadas sea inferior al noventa por ciento (90%) mencionado se
someteran a las reglas del derecho privado salvo las excepciones que consagre la ley.

20“pardgrafo. La asociacion a las administraciones cooperativas estara condicionada a la compatibilidad de los
objetivos de éstas con los objetivos o finalidades de las entidades que pretenden su vinculacion”.

Resulta relevante recordar que, previo a la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993,
es decir, en aplicacion del Decreto 222 de 1983, sblo eran aplicables las normas
relativas a la contrataciéon de la Nacion a las sociedades de economia mixta que
tuvieran una participacion del Estado del 90% o mas, y si éstas tenian una participacion
inferior quedaban sometidas a las normas de derecho privado, de acuerdo con los

articulos 121 y 25722 del referido Decreto 222 de 1983.

42. Posteriormente, el numeral 1° del articulo 2° la Ley 80 de 1993 al definir los sujetos
que integran el concepto de entidad estatal, como destinatarios del régimen de
contratacién publico, indico lo siguiente:

“1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y
los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas
personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

(..)

43. Dicha norma incluyd en la categoria de entidades estatales a las cooperativas y
asociaciones conformadas por entidades territoriales, al disponer:

“Paragrafo. Para los solos efectos de esta Ley, también se denominan entidades
estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las
cuales estaran sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando
en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas



entidades”.

44. Del analisis integral de estas dos disposiciones -literal a) y paragrafo citados-, se
desprende que al modificar el porcentaje de participacion estatal que define el régimen
contractual aplicable a las sociedades de economia mixta y demas personas juridicas
con participacion publica mayoritaria, también se varié el de las administraciones
publicas cooperativas, quedando obligadas a aplicar el EGCAP cuando la participacion

estatal fuera superior al 50%23.

21 “Articulo 1. De las entidades a las cuales se aplica este estatuto. Los contratos previstos en este decreto que
celebren la Nacién (Ministerios y Departamentos Administrativos), y los Establecimientos Publicos se someten a
las reglas contenidas en el presente estatuto.

“Asi mismo, se aplicaran a los que celebren las Superintendencias por conducto de los Ministerios a los cuales se
hallen adscritas.

“A las Empresas Industriales y Comerciales del estado y a las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado

posea mas del noventa por ciento (90%)_de su capital social les son aplicables las normas aqui consignadas sobre
contratos de empréstito y de obras publicas y las demas que expresamente se refieran a dichas entidades ...” (se
subraya).

22 “Articulo 257. De los contratos de las sociedades de economia mixta. Los contratos de las sociedades de
economia mixta, en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten a
las reglas previstas en el presente estatuto para los contratos de las empresas industriales o comerciales del
Estado.

“Los contratos de las demas sociedades se someteran a las reglas del derecho privado, salvo disposiciéon en
contrario”.

23 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 11 de febrero de 2010, radicacién 11001-03-
06-000-2009-00058-00(1972), Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos.

45. Entonces, en su doble dimension, las administraciones publicas cooperativas (i)
podian celebrar convenios o contratos interadministrativos, pues por ley ostentaban la
calidad de entidades publicas segun el paragrafo del literal a) del articulo 2° de la Ley
80 de 1993; y (ii) en relacion con su régimen de contratacion estaban sujetas al EGCAP
-especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebraran
contratos por cuenta de éstos- siempre que su participacion publica fuera mayoritaria.

46. Frente a este ultimo escenario, posteriormente, la Ley 454 de 1998 -en su articulo

6624- determind que ‘los entes solidarios de caracter publico, asi como aquellos
cuyo patrimonio esté conformado parcialmente con recursos publicos, se sujetaran
en la celebracion de contratos, a los principios de transparencia, igualdad,
imparcialidad, publicidad, economia, celeridad, moralidad, eficiencia y
responsabilidad”. A partir de esta ley se entendid que los contratos que estas
entidades celebraban “quedaron excluid[o]s de la Ley 80; quedando vinculadas, tan
Solo, sujetos a la aplicacion de dichos principios”, como en su momento fue advertido

por esta Corporacic’)n”zs.

47. Asi que el porcentaje de participacion estatal en las administraciones publicas
cooperativas ya no era definitorio de su régimen de contratacién, pues el aplicable, de
forma general, seria el derecho privado junto con los principios de la funcidon
administrativa; lo anterior, bajo el entendido de que tal disposicién estaba referida a la
normatividad que tales entes debian aplicar en calidad de contratantes, disposicidon
que razon6 en orden a que su régimen fuera compatible con el sector cooperativo que
buscan desarrollar, y siempre que se guardara relacion con el objeto para el cual fueron
creadas. Por el contrario, en el caso de fungir como contratistas del Estado, quedaban
sujetos al EGCAP de cara a la aplicaciéon del régimen de la entidad contratante
mediante el respectivo contrato interadministrativo.



48. Por su parte, el art. 14 del Decreto 2170 de 2002 26 regulé ‘los contratos

interadministrativos con cooperativas y asociaciones conformadas por entidades
territoriales” y, en tal ambito, dispuso que “la seleccion de estas entidades se hara
conforme a las siguientes reglas:

“1. Cuando el objeto pueda desarrollarse por varias de estas entidades, la entidad
demandante del bien, obra o servicio invitara a presentar ofertas a todas aquellas que
puedan ejecutar el contrato.

2. Cuando el objeto del contrato solamente pueda ser desarrollado por una entidad, el
mismo se celebrara sin necesidad de adelantar proceso de seleccién alguno,
circunstancia que debera ser certificada por la Superintendencia de Economia Solidaria
0 quien haga sus veces en el caso de cooperativas o por el Ministerio del Interior en el
caso de asociaciones de entidades territoriales.

24 “ARTICULO 66. En concordancia con lo dispuesto en el capitulo Segundo del Titulo V y del Capitulo 5 del Titulo
VIl de la Constitucién Politica, los entes solidarios de caracter publico, asi como aquellos cuyo patrimonio esté
conformado parcialmente con recursos publicos, se sujetaran en la celebracion de contratos, a los principios de
transparencia, igualdad, imparcialidad, publicidad, economia, celeridad, moralidad, eficiencia y responsabilidad.
“Para toda contratacién con el Dansocial como la Superintendencia de la Economia Solidaria, tendran prelacion las
entidades de la Economia Solidaria competentes, en igualdad de condiciones”.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de
agosto de 2013, radicacion 52001233100019990098501 (23.088), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

26 Con vigencia a partir del 1 de enero de 2003.

Las entidades a que se refiere el presente articulo deberan inscribirse en el RUP, en
relacién con los contratos a que se refiere el articulo 22 de la Ley 80 de 1993 y sélo
podréan celebrar contratos respecto de los cuales posean la debida y comprobada
experiencia, solidez financiera, capacidad técnica, administrativa y juridica que les
permita ejecutar directamente y sin la necesidad de ningtn tercero el correspondiente

contrato”27.

49. Con la Ley 1150 de 2007 se derogd expresamente el paragrafo del articulo 2° de

la Ley 80 de 199328, de modo que las cooperativas y asociaciones integradas por
entidades territoriales ya no serian consideradas entidades estatales en los términos
generales en que se les dio esta connotacion (mas alla del régimen aplicable) y sélo
lo serian en las condiciones definidas en el literal a) del numeral 1° del articulo 2 de la
Ley 80 de 1993 —que no fue derogado— conforme al cual, para efectos de la ley de
contratacién publica, se denominaban entidades estatales, entre otras, “(...) las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles’.

50. Ahora, en lo relacionado con su régimen de contratacion, esta ley derogd

expresamente el articulo 66 de la Ley 454 de 199829 y establecié en el articulo 10

que “flJas cooperativas, las asociaciones conformadas por entidades territoriales y en
general los entes solidarios de caracter publico estaran sometidos a las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. La celebracion de
contratos de entidades estatales con asociaciones o cooperativas de entidades
territoriales y en general con entes solidarios, se sometera a los procesos de seleccion
de que trata la presente ley, en los que participaran en igualdad de condiciones con
los particulares”; por ende, con dicha normativa desaparecioé “uno de los denominados
regimenes especiales en materia contractual, y reversando en este caso concreto la
[denominada] huida del derecho administrativo en la misma materia, tras el retorno de



estas entidades al Estatuto General de Contratacion de la Administracién PUinca”sO.

51. Finalmente, la Ley 1474 de 2011, al precisar las reglas y eventos en que tiene lugar
la contratacién directa a través de contratos interadministrativos, dispuso:

“Articulo 92. Contratos interadministrativos. Modificase el inciso primero del literal ¢) del numeral
4 del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién de
conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia
publica cuando las instituciones de educacién superior publicas o las Sociedades de Economia
Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro
conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre

27 Articulo 14 del Decreto 2170 de 2002.

28 “ARTICULO 32. DEROGATORIA. A partir de la vigencia de la presente ley, quedan derogados los siguientes
articulos de la Ley 80 de 1993: El paragrafo del articulo 2°(...)".

2% “También se derogan las siguientes disposiciones: (...) el articulo 66 de la Ley 454 de 1998 (...)” Ibidem.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de
agosto de 2013, radicacion 52001-23-31-000-1999-00985-01 (23.088), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

que participen en procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo
dispuesto por los numerales 1y 2 del presente articulo”.

52. La Sala precisa que la mencién a las leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011 en este
caso, se efectlia Unicamente para ilustrar el desarrollo normativo del tipo de asociacion
en estudio pues, de cara al marco temporal de la controversia, estas preceptivas no
son aplicables a la presente litis.

(il Los convenios interadministrativos —caracteristicas y mecanismo de
contratacion-

53. Los convenios interadministrativos se integran a la actividad contractual estatal, en
la medida que expresan el consenso de voluntades entre entidades publicas bajo el
comun designio de cumplir de manera conjunta las funciones a su cargo o prestar los
servicios que les han sido legalmente encomendados; esta modalidad de contratacion
tiene fundamento, entre otros, en los principios de colaboracidon y coordinacion entre
entidades, cuyo propdésito se proyecta en la satisfaccion del interés publico como
concepto que inspira el ejercicio de la funciébn administrativa, incluyendo, como es
apenas natural, a la actividad contractual.

54. En sendos pronunciamientos, la jurisprudencia de lo contencioso

administrativ031,asi como parte de la doctrina, se ha pronunciado sobre el trato

disimil que se le ha otorgado a la figura del convenio interadministrativo, para
diferenciarlo, en unos casos, o asimilarlo, en otros, al contrato. Tal distincibn no
deviene de una mera comprension linguistica, sino que trasciende la nocion,
finalidades y elementos de la concepcion clasica del contrato —negocio juridico, de
contenido patrimonial, caracteristicamente oneroso, donde existe una prestacion y
una contraprestacion en funcién del interés de cada una de las partes, y que se
expresa a través de la estipulacion de obligaciones reciprocas que se miran como
equivalentes segun las previsiones iniciales acordadas al momento de proponer o

32

contratar®“—, para situarse en un escenario no equiparablecon la nocién de contrato,


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html

cuya funcién juridico negocial versa y se fundamenta en la “armonia plena en el

cumplimiento de finalidades comunes”33

administrativas.

asociadas al ejercicio de funciones

55. En este punto, se precisa que la figura de los convenios es concebida como una
forma de gestidn cooperada de competencias administrativas, prevista en el articulo

95 de la Ley 489 de 1998°
se

4, que asume el ropaje de un negocio juridico en el cual

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias: (i) del 14
de junio de 2019, radicacion AP 2010-02552 y (ii) del 20 de noviembre de 2019, radicacion 66001-23-33-000-2015-
00131-01(61429).

32 QUICENO ARENAS, Andrés Mauricio, “Afectacion al principio de seleccion objetiva a través de la celebracion de
convenios o contratos interadministrativos”, Revista Digital de Derecho Administrativo, enero de 2021; Consultar

en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/6655/9647#citations

33 Ibidem.

34 “ARTICULO 95. ASOCIACION ENTRE ENTIDADES PUBLICAS. Las entidades publicas podrén asociarse con
el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se
hallen a su cargo, mediante la celebracién de convenios interadministrativos o la conformacién de personas
Juridicas sin animo de lucro.

Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacién exclusiva de entidades publicas, se
sujetan a las disposiciones previstas en el Codigo Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus

regulan intereses convergentes de, al menos, dos entidades estatales. Se trata de una

manifestacion de la llamada actividad negocial de la administracion pUb|iC&35 que se

basa en el principio de colaboracion administrativa y, por tanto, alli no existe una
posicion prevalente de una parte frente a la otra, ni esta presente animo o interés
remuneratorio entre ellas. Asi que en los casos en que el acuerdo interadministrativo
obligue patrimonialmente a las partes bajo tal interés, se dira que “dichos convenios
constituyfe]n contratos 3¢ en toda la extension del concepto y con los efectos

respectiv0337”38.

Por lo anterior es posible sefalar que la nota distintiva de los convenios
interadministrativos “puros o genuinos” esta dada por la ausencia de un interés
meramente econdmico 0 ganancial, pues las partes se relacionan en un ambito de
igualdad o equivalencia; entre tanto, los contratos interadministrativos se caracterizan
porque su objeto lo constituyen obligaciones de contenido patrimonial y por lo mismo
son onerosos, lo que implica el gravamen de cada parte en beneficio de la otra que se
desarrolla en un ambito de preeminencia de la entidad estatal contratante, en funcion

de la necesidad que se pretende satisfacersg.

56. De este modo, se eleva como elemento esencial de esta categoria juridica, la
existencia de una colaboracion mutua cuyo fin es alcanzar un objetivo reciproco que
beneficia a los administrados; es decir, implica la union “a través del mecanismo de
gestion contractual, para la obtencion de un fin publico de interés comun, que por lo

general obedece a las caracteristicas de ambas entidades estatales”40; por ende, ‘la

finalidad de asociacioén de los convenios en cuestion excluye la contraposicion de
intereses entre las entidades que los suscriben, esa circunstancia no deviene en que
las prestaciones que son objeto de sus obligaciones escapen a un caracter patrimonial,
con mayor razon cuando no se esta en presencia de una cooperacion exclusivamente
administrativa sino ademas econoémica y/o técnica. Inclusive, aun en presencia de una
cooperacion estrictamente administrativa, ello no impediria que haya casos en los que
pueda deducirse una ‘compensacion’implicita de las prestaciones a las que se obliga



Juntas o Consejos Directivos estaran integrados en la forma que prevean los correspondientes estatutos internos,
los cuales proveeran igualmente sobre la designacion de su representante legal’.

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del de 7 de octubre de 2009, radicacion 25000-23-24-000-2000-
00754-01(35476) y del 24 de enero de 2011, radicacion 52001-23-31-000-1996-08183-01 (15940).

36 Nota original: “CE. S3. Fallo de 23 de junio de 2010 [Rad. 66001-23-31-000-1998-00261-01(17860)]. MP.
Mauricio Fajardo Gémez (E). Es importante sefialar que en esta sentencia el convenio interadministrativo, ademas
de su finalidad asociativa, si involucraba prestaciones patrimoniales, dado que tenia por objeto la cofinanciacién de
un proyecto entre el departamento de Risaralda y el Fondo de Cofinanciacion para la Inversiéon Social.

“CE. S3/sA. Fallo de 26 de noviembre de 2014 [Rad. 25000-23-26-000-1999-02856-01(29906)]. MP. Hernan
Andrade Rincén. En esta providencia que refrendé la anterior en relacién con las obligaciones patrimoniales, se
traté el caso de un convenio interadministrativo, sin ninguna finalidad asociativa, suscrito entre el Departamento de
Cundinamarca y Codeter Ltda., cuyo objeto era la construccién de una obra publica’.

37 Nota original: “De acuerdo con la Corte Constitucional en la sentencia C-671/15 [MP. Alberto Rojas Rios], si bien
la Ley 1150/07 al prever los casos en los que procede la contratacion directa se refiere a los ‘contratos
interadministrativos’, ‘esto no implica que la excepcion a la licitacion publica sélo se aplique a éstos y no a los
convenios interadministrativos, puesto que ello conduciria a una interpretacién irrazonable segun la cual esta
modalidad contractual, cuyo objeto y finalidad sélo interesa a la administracién, deba ser celebrado siguiendo el
procedimiento de seleccién objetiva y en la cual unicamente sera proponente aquélla. En tal sentido, la causal de

i

contratacion directa es aplicable a los convenios y a los contratos interadministrativos™.
38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 20 de
noviembre de 2019, radicacion 66001-23-33-000-2015-00131-01(61429), Consejera Ponente: Marta Nubia
Velasquez Rico.

39 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 26 de julio de 2016, radicacién 11001-03-06-
000-2015-00102-00(2257), Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

40 Ipidem https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/6655/964 7#citations

cada entidad’41, pero siempre en el marco de dicha cooperacion, y por fuera del

concepto de remuneracion o contraprestacion.

57. En cuanto al analisis de la modalidad de seleccion, pese a que en el caso de los
convenios interadministrativos ninguna de las partes funge como contratista, cabe
mencionar que la Ley 80 de 1993, desde su versidn original, previd la posibilidad de
celebrar contratos o convenios interadministrativos a través de la contrataciéon directa,
asi:

“Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso
publico, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar directamente:

“...)

“c) Interadministrativos, con excepcion del contrato de seguro”.

58. Como ya se resefio, dada la preocupacion que surgid por la utilizacion de este tipo
de negocios juridicos con entidades publicas sometidas al derecho privado, que podian
llevar a eludir los procedimientos de seleccién, la Ley 1150 de 2007 (literal ¢, num. 4

del articulo 242) hizo expresa una premisa que imponia que para estos negocios ‘las
obligaciones derivadas de los mismos tengan relacién directa con el objeto de la

entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos” (negrilla aﬁadida)43.

Exigencia que para la Subseccion, aun cuando no fuera llevada a un texto especifico,
hacia parte central de la determinacion de celebrar un contrato o0 un convenio
interadministrativo, justamente porque alli se determina y concreta la necesidad a
suplir con la contratacion y la idoneidad de la utilizacion de ese mecanismo de
seleccidn, condicionamiento que se impone en el ejercicio de los principios de la
funcidbn administrativa en la contratacion estatal y bajo el mandato de que al “celebrar
contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de
los fines estatales”, no de otra manera se constata la conveniencia, idoneidad vy
necesidad de celebrar un convenio o contrato interadministrativo, pues el mecanismo



41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 20 de
noviembre de 2019, radicacion 66001-23-33-000-2015-00131-01(61429), Consejera Ponente: Marta Nubia
Velasquez Rico

42 En dicho numeral, al desarrollar los eventos que dan lugar a la contratacién directa, la norma dispuso que este
mecanismo “solamente procedera en los siguientes casos: (...)

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacién directa
con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptuan los contratos de obra,
suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior publicas sean las
ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion
publica o de seleccién abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del presente articulo.

En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de dichos
contratos estara en todo caso sometida a los principios de la funcion administrativa a que se refiere el articulo 209
de la Constitucion Politica, al deber de seleccién objetiva y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la
Ley 80 de 1993 salvo que se trate de Instituciones de Educacion Superior Publicas, caso en el cual la celebracion
y ejecucion podran realizarse de acuerdo con las normas especificas de contrataciéon de tales entidades, en
concordancia con el respeto por la autonomia universitaria consagrada en el articulo 69 de la Constitucion Politica”.
43 Posteriormente, la Ley 1474 de 2011, como ya se anotd, recabo sobre esta materia y ademas de mantener esas
limitaciones, agregd que no pueden utilizarse los contratos o convenios interadministrativos, entre otros, cuando se
trate de las tipologias de obra, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior
publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacidon mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin
animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales,
sean las ejecutoras, salvo que participen en procesos de licitacion publica o seleccion abreviada.

de selecciéon de contratacion directa no implica el desconocimiento de los principios de
transparencia y seleccion objetiva y, mas bien, a partir del objeto y/o funciones de la
entidad estatal con quien se pretende suscribir el negocio juridico y su relacion directa
con el objeto a contratar, descansa la justificacion legal de esta forma de escogencia
directa.

59. Con todo, la Sala resalta que aun bajo el entendido de que tal imposicién solo
surgi6 con la Ley 1150 de 2007, ya las normas especiales que contienen el marco legal
aplicable a las administradoras cooperativas, incluso con mayor precision, habian
hecho expreso tal condicionamiento a través de la prohibicion de que “a ninguna
cooperativa le sera permitido (...) [d]esarrollar actividades distintas a las enumeradas
en sus estatutos” (art. 6 de la Ley 79 de 1989).

(iiij) Caso concreto

Bajo el marco conceptual y normativo ofrecido, la Sala pasa a revisar el negocio
juridico que dio origen al asunto de la referencia, para establecer si comparte o no la
decision del a quo de declarar su nulidad absoluta.

60. Del material probatorio obrante en el proceso se constata que Gestion Eficiente
Cooperativa Limitada es una entidad sin 4animo de lucro que, por su naturaleza,

corresponde a una administracion publica cooperativa44, siendo sus asociados los

municipios de Palocabildo (Tolima) -segun Acuerdo 006 de 2001, proferido por el
Concejo Municipal45-, Rioblanco (Tolima) -en virtud del Acuerdo 003 de 2001 de su

Concejo Municipal46- y Alvarado (Tolima) -segun autorizacion plasmada en el Acuerdo

12 de 2001 del respectivo Concejo Municipal47- y las personas de derecho privado
Corporacion Infraestructura Colombia y la Fundacién Bill Gates College, reemplazada

posteriormente por la Fundacién Salud y Vida -Funsavid-48.

61. Asimismo, de conformidad con el articulo 11 de sus estatutos sociales, el 60% de
su capital corresponde a participacion publica en la medida que cada uno de los
mencionados municipios aport6 el 20% de las cuotas sociales, segun se lee en dicho
documento (se transcribe como obra en el texto original):



“Articulo 11- CAPITAL: El capital suscrito de Gescop Ltda. es de Doce Millones Quinientos Mil
Pesos ($12.500.000.00) M/Cte, dividido en cien (100) cuotas sociales de Ciento Veinticinco Mil
($125.000.00) M/Cte, cada una. Por lo tanto, cada socio tiene veinte (20) cuotas sociales. Este

Capital no sera reducible durante la existencia de la Cooperativa”49.

44 Tal como consta en su certificado de existencia y representacion legal, visible a folios 34 a 36 del cuaderno 1,y
en sus estatutos, que determinaron su naturaleza, asi (folio 349 del cuaderno 4):

“Articulo 2- NATURALEZA Y CARACTERISTICAS: GESCOP Ltda. es un organismo del sector cooperativo
clasificado como empresa de servicios en la forma de Administraciéon Publica Cooperativa, sometida al régimen
legal y reglamentario aplicable a estas clases de asociaciones, de conformidad con lo establecido principalmente
en el articulo 130 de la Ley 79 de 1.988 y el Decreto Ley 1482 de 1.989 ...".

45 Folios 4 y 5 del cuaderno 4.

46 Folios 7 y 8 del cuaderno 4.

47 Folios 11 y 12 del cuaderno 4.

48 Folio 24 a 28 del cuaderno 4.

4% Folio 353 del cuaderno 4.

62. De la revisidn de la estructura del negocio juridico, se observa que éste se identificd
como un convenio para la vinculaciéon del municipio de Palmira y Gestion Eficiente
Cooperativa Limitada -Gescop Ltda.-, orientado a la modernizacion y actualizacién de
la Secretaria de Transito de la entidad territorial.

63. En los antecedentes que lo sustentaron, a través del documento denominado

“Diagnostico para la Modernizacion de la Secretaria de Tra’msil‘o”50 se registrd y puso

en conocimiento que el municipio de Palmira se habia acogido a un proceso de
reestructuracién de pasivos conforme a la Ley 550 de 1999, y que la Secretaria de
Transito no era ajena al mismo; en tal contexto, se estim6é necesario procurar su
modernizacién, sistematizacion y automatizacion, con el fin de mejorar la prestacion
de sus servicios y recaudos, mediante la implementacion de los sistemas de
informacion requeridos por el Ministerio de Transporte y la DIAN.

64. Como requerimientos basicos para la actualizacion y sistematizacion de esa
Secretaria, se anotaron los siguientes: a) necesidad de seguridad tanto fisica como
l6gica del software, mediante la instalacion de detectores de humo, extintores
especiales para cableado eléctrico, zonas demarcadas sélo para personal autorizado,
implementacion de mecanismos de identificacion de usuario (ID), barreras de
seguridad en la intranet, y el establecimiento de un procedimiento para guardar la
informacion en medios magnéticos; b) la instalacion de médulos de gestiéon vy
estadisticas que permitieran generar proyecciones de ingresos y operaciones, asi
como la emision de los reportes de auditoria; c) el establecimiento de un banco o
corporacion financiera en la Secretaria, para garantizar que las transacciones se
efectuaran en linea y prestar un servicio eficiente; d) contar con un sistema de
facturacion de tramites; e) poner en marcha un sistema de actualizacién de informacion
que cumpliera con los estandares de informacion requeridos por el Ministerio
Transporte, la DIAN y demés entes de control, que incluyeran todas las actividades

inherentes al Registro Unico Nacional de Trénsit051, para lo cual se detallaron las

especificaciones del hardware (equipos) y software a implementar; y f) la mejora de
las instalaciones locativas de la Secretaria y, en el mejor de los casos, su reubicacion
a fin de contar con una infraestructura acorde con tal sistematizacion.

65. La suscripcion del convenio tuvo respaldo en el Acuerdo 041 del 21 de agosto de
2002 del concejo municipal de Palmira, al expedir las siguientes autorizaciones al



alcalde de ese municipio (se transcribe literal, incluso con posibles errores):

“Articulo 1°: Facultase al Alcalde Municipal para que implemente un proceso integral de
modernizacién en todas las areas de la Secretaria de Transito y Transporte de Palmira.
“Articulo 2°: Facultase al Alcalde Municipal para expedir todos los actos administrativos
y contractuales necesarios para la ejecucion del presente Acuerdo.

“Articulo 3°: Para efectos de la modernizacion de la Secretaria de Transito y Transporte
Municipal, autorizase al Alcalde Municipal para comprometer vigencias futuras, previo
cumplimiento de los siguientes requisitos ...

50 Folios 119 a 162 del cuaderno 3.

51 El cual debia incorporar, como minimo, los siguientes registros nacionales de informacion: (i) de Automotores,
(il) de Conductores, (iii) de Empresas de Transporte Publico, (iv) de Licencias de Transito, (v) de Infracciones de
Transito, (vi) de Centros de ensefianza automovilistica, (vii) se Seguros, (viii) de remolques y semirremolques y (ix)
de accidentes de transito.

“Articulo 4°: Las facultades conferidas por el presente Acuerdo tendra una vigencia de

seis (6) meses, contados a partir de su publicacién”52.

66. Igualmente, en la motivacion consignada para la suscripcion del referido convenio,

el Jefe de la Oficina Juridica de la entidad territorial53 manifestdé que en atencion al
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, resultaba procedente la celebracién de un convenio
interadministrativo a través de la modalidad de contratacién directa con Gescop Ltda.,
toda vez que esta ultima tenia contempladas en su objeto social actividades que
permitian cumplir el propdsito del convenio.

67. El 26 de diciembre de 2002, el municipio de Palmira y Gescop Ltda. suscribieron
el convenio interadministrativo para desarrollar el proyecto integral de modernizacion
y actualizacién de la Secretaria de Transito y Transporte de dicha entidad territorial,
por un plazo de 6 afios y 3 meses, de cuyo contenido se destacan las siguientes
clausulas que interesan al presente caso (se transcribe de forma literal, incluyendo
eventuales errores):

“CLAUSULA PRIMERA. OBJETO. En virtud del presente convenio Inter. Administrativo LA
COOPERATIVA se obliga para con EL MUNICIPIO a desarrollar el Proyecto Integral de
Modernizaciéon y la Actualizacion Tecnoldgica de La Secretaria de Transito y Transporte del
Municipio de Palmira -Valle del Cauca. CLAUSULA SEGUNDA. ESPECIFICACIONES. El
alcance del proyecto y trabajos a ejecutar seran realizados en el primer afio de vigencia del
contrato con una inversion minima de quinientos cincuenta y cinco millones de pesos y se
Sujetaran a las especificaciones técnico — econémicas que se detallan a continuacion y que son
parte integral de la propuesta presentada:

“1- Cableado estructurado para voz y datos y energia regulada observando los parametros de
desarrollo tecnolégico de punta.

“2- Equipos con tecnologia de punta que conforman toda la red y permiten realizar la operacion
en forma integral.

“3- Construccion y adecuacion de instalaciones fisicas comodas y confortables, adecuadas por
LA COOPERATIVA y entregadas por EL MUNICIPIO para la realizaciéon del objeto a LA
COOPERATIVA, por igual tiempo al de la duracién del Convenio Inter-Administrativo.

“4- Obras de infraestructura para reubicacioén de la Secretaria de Transito.

“6- La Secretaria quedara vinculada dentro de la red de suscriptores que a nivel nacional existe,
permitiéndole intercomunicacién e intercambio de informacion.

“..)

“8- Sistema bancario dentro de las instalaciones para la atencién de las necesidades de los
usuarios.

“9- En las dependencias de la Secretaria de Transito definidas se instalaran los siguientes
elementos:

“SOFTWARE ESPECIALIZADO COMO APLICATIVO: El cual permite ...

“COMUNICACIONES: Se instalara un sistema de comunicacién Satelital desde las instalaciones
de la Secretaria de Transito al NODO CENTRAL.

“10- Servicios por Internet”54.



68. En relacién con las obligaciones se pactd, lo siguiente (transcripcion literal,
incluidos eventuales errores):

“CLAUSULA DECIMA TERCERA. OBLIGACIONES DE LA COOPERATIVA. LA
COOPERATIVA sera responsable de la ejecucion completa y oportuna del objeto del convenio,
de conformidad con lo previsto en el mismo, en los anexos y en los demas documentos que lo
integran ... En virtud del presente Contrato, LA COOPERATIVA asume, entre otras, las

52 Folio 52 del cuaderno 1.
53 Folios 104 a 109 del cuaderno 3.
54 Folios 38 a 40 del cuaderno 1.

siguientes obligaciones: a) Cumplir con el objeto del Convenio ... para lo cual destinara todos los
recursos materiales, técnicos, operativos, financieros y humanos que sean indispensables para
garantizar su cabal ejecucion, en forma eficiente y oportuna. b) Ejecutar idénea y oportunamente
el objeto convenido, haciéndolo directamente y con diligencia mediante la utilizaciéon de los
recursos materiales, técnicos y humanos que se requieren. c) avisar oportunamente a EL
MUNICIPIO las situaciones previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del convenio.
d) Garantizar para el Municipio ingresos superiores a los proyectados en escenarios financieros
del proceso de Reestructuracion de Pasivos ley 5§50 de 1999, de manera tal que la entidad
territorial perciba como minimo los ingresos presupuestados, los cuales de ser inferiores no dara
lugar a participacion porcentual alguna para la Cooperativa. Asi, el Municipio no podra verse
desmejorado por el menor ingreso que se obtenga en las rentas recaudadas ... CLAUSULA
DECIMA CUARTA. OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO. a) Velar para que la transferencia se
realice oportunamente, en un tiempo no superior a veinticinco dias calendario respecto al ultimo
dia habil de cada mes a LA COOPERATIVA respecto de los recursos indicados en la clausula
tercera del presente convenio; b) Exigir a LA COOPERATIVA o a su garante la ejecucion idonea
oportuna del objeto convenido; c) Coordinar, supervisar y controlar la debida ejecucién del objeto
convenido; d) Entregar a LA COOPERATIVA los documentos necesarios para la ejecucion del
convenio mediante acta, en un tiempo no superior a cuarenta y cinco dias calendario contados a
partir del perfeccionamiento del presente convenio ... e) expedir las normas, actos
administrativos y providencias necesarias para reglamentar los servicios objeto del presente
convenio. f) Designar a los funcionarios que estaran permanentemente encargados de suscribir
los documentos que se expidan a los usuarios, con ocasion de las solicitudes que se presenten
en relacion con los servicios aqui estipulados, g) No contratar ni delegar a ningtin ente estatal o

privado para que preste total o parcialmente los servicios enunciados en este convenio ...”55.

69. Bajo el anterior contexto, y como plataforma de la decision, hay que precisar que
al negocio juridico sub examine, de cara a la época de su celebracion (26 de diciembre
de 2002), le son aplicables, en el marco de regulacion de los entes cooperativos la Ley
79 de 1989 por la cual se actualiza la legislacion Cooperativa, y el Decreto Ley 1482
de 1989 (en aquello que no se oponga a las modificaciones introducidas por el
EGCAP).

A su vez, resulta aplicable el paragrafo del articulo 2° de la Ley 80 de 1993, entonces
vigente, que le asigné a las cooperativas y asociaciones conformadas por entes
territoriales la calidad de entidades estatales para los solos efectos de esa ley; de
manera que, como lo advirtié el apelante —al menos en lo que tiene que ver con la
posibilidad o no de suscribir contratos o0 convenios interadministrativos— las
administradoras cooperativas con participacion publica si podian celebrarlos, en tanto
ostentaban tal categoria.

70. En lo que atafe al régimen juridico al que estaban sujetas tales cooperativas,
también es cierto, como lo plante6 el censor, que el articulo 43 del Decreto Ley 1482
de 1989 fue reformado por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, pues conforme al literal
a) del numeral 1° de esta disposicion, al modificar el porcentaje de participacion estatal
que define el régimen contractual aplicable a las sociedades de economia mixta y
“demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles”, se
varid el de las administraciones publicas cooperativas, quedando éstas obligadas a



aplicar el EGCAP cuando la participacion estatal fuera superior al 50%. En el caso de
Gescop era del 60%.

55 Folios 44 y 45 del cuaderno 1.

71. Y, aunque de conformidad con el articulo 66 de la Ley 454 de 1998, el porcentaje
de participacién estatal en las administradoras publicas cooperativas ya no era
definitorio de su régimen contractual —entiéndase en calidad de contratante— también
es cierto que en la contratacion interadministrativa cuando ambas entidades tienen un
régimen diverso, el llamado a prevalecer, salvo disposicion especial que prevea algo
distinto, es el del EGCAP, siendo el que debia aplicar el municipio de Palmira al fungir
como contratante de tales servicios, como se pasa a indicar.

72. A partir de la estructura del negocio juridico sub lite, y aunque éste fue catalogado
por las partes como un convenio interadministrativo, se evidencia que en realidad del
compendio obligacional contraido por las mismas lo acordado fue un verdadero
contrato interadministrativo, en tanto no corresponde a una forma negocial dirigida a
aunar esfuerzos a través de la confluencia de aportes para la consecucion de los fines
institucionales de las entidades publicas que concurren a su celebracion.

73. Evidentemente, en tal acuerdo de voluntades no existe una colaboracion mutua
que se corresponda con las previsiones del articulo 95 de la Ley 489 de 1998, cuyo
caracter principal impone que las diversas formas de asociacidon entre entidades
publicas tengan el “fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o
de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo” (énfasis agregado). Asi,
en palabras de la doctrina especializada, cuya puntual y categérica conclusion sirve a
los propdésitos de este examen, “[cJuando el fin que persiguen los entes publicos es
coincidente estamos en presencia de convenciones (...), mientras que si los fines
perseguidos son opuestos se configuran los contratos interadministrativos™®.

74. Distinto a dicha colaboracién, Gescop Ltda. se comprometid a la “gjecucion
completa y oportuna” del negocio juridico (clausula tercera); era la parte que tenia bajo
su responsabilidad el encargo de adelantar todas y cada una de las actividades que
interesaban a la contratante, el municipio de Palmira, entidad territorial que, en efecto,
asumio esa posicidn juridica en el acuerdo, y en tal virtud, se comprometié al pago de
una remuneracion a favor de Gescop, que es la que vino a reclamar en juicio —mas
alla del plazo o formas modales en las que fue pactada-—.

75. De esta manera, por encima del rétulo con el que fue nombrado el “convenio 062”
lo que realmente se colige es la existencia de un acuerdo que encierra una reciprocidad
de obligaciones “do ut des” -doy para que des- propia de la equivalencia entre las
prestaciones asumidas en un contrato conmutativo, bilateral y oneroso, lo que, sin
duda, lleva a concluir, en este aspecto, que para el caso concreto el negocio pactado
se enmarca en la definicion de contrato interadministrativo y no de un convenio.

76. Lo dicho no modifica que el proceso de seleccion adelantado, dada la calidad de
entidades estatales de ambas partes, fuera la contratacion directa aplicable a
cualquiera de sus dos formas de negociacidn -convenio o contrato- de acuerdo con las
normas vigentes para la época en que éste fue suscrito. Valga decir, aln no era
aplicable el procedimiento previsto en el Decreto 2170 de 2002 que regulé “los



56 SAYAGUES LASSO, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”; Montevideo, 1963, pag. 590.

contratos interadministrativos con cooperativas y asociaciones conformadas por
entidades territoriales”, dado que su entrada en vigencia ocurrio el 1 de enero de 2003,
y el contrato fue celebrado el 26 de diciembre de 2002; como tampoco se habian hecho
las modificaciones que trajo consigo la Ley 1150 de 2007 ni las restricciones
incorporadas en la Ley 1474 de 2011, como fue explicado en esta providencia.

77. Se colige que, en este caso, ninguna incidencia tiene en sede de legalidad del
contrato el aspecto relacionado con el proceso de seleccion ni la posibilidad de
suscribir un negocio interadministrativo; y el hecho de que en el sub lite se tratara de
un contrato de tal especie y no de un convenio, ello no constituye causal de nulidad,
de manera que el juez debe analizarlo conforme al negocio juridico que corresponda,
mas alla del nombre que se le dé. Se precisa que en este caso no existe un reproche
respecto a un error en el negocio juridico celebrado como parte de la litis, ni fue un
asunto materia de alzada.

78. Hasta este punto, no habria reproches de ilegalidad respecto al contrato que se
examina —lo que difiere de las conclusiones a las que llegb el a quo sobre tales
tematicas—; sin embargo, ello no se predica respecto de la totalidad de las
determinaciones adoptadas en la sentencia de primer grado, aunque enmarcado en
una causal distinta, pues la Sala encuentra configurada la hipétesis contenida en el
numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, que confiere dicha sancidn a contratos
celebrados “contra expresa prohibicién constitucional o legal”, ante la violacion de la
prohibicién establecida en el art. 6 de la Ley 79 de 1988 que dispone “[a] ninguna
cooperativa le sera permitido (...) Desarrollar actividades distintas a las enumeradas
en sus estatutos”; contenido normativo al que debia sujetarse el denominado convenio
062, pues si en su objeto y actividades no se hallaban aquellas que quedaron pactadas
en el negocio juridico, ello constituia una violacién a una disposicion de rango legal,
basilar y expresa para los entes cooperativos, y no seria el contrato estatal el
instrumento para obviar tal imperativo.

79. Puntualmente, en la decision materia de alzada, el Tribunal concluyé que Gescop
no cumplia con los presupuestos minimos legales para comprometerse con el objeto
pactado, pues no tenia entre sus actividades ni en el objeto de sus asociadas, la
referida a instalar, administrar, hacer mantenimiento o desarrollar un software, uno de
los aspectos primordiales del pacto y, por tanto, tuvo que acudir a un tercero para
ejecutar el objeto convenido, como fue advertido en curso de dicho negocio mediante
informe de la oficina juridica del municipio de Palmira del 11 de junio de 2005. El censor
refutd tales argumentos al aseverar que si tenia capacidad para suscribir el citado
convenio, como consta en su certificado de existencia y representacion legal y como
se puede advertir al haber entregado la sede de la Secretaria remodelada, con nuevos
equipos de coOmputo y comunicaciones, provistos de software; ademas reprochoé la
falta de claridad del a quo para distinguir entre los conceptos de capacidad, objeto y
causa en un contrato, y las premisas que configuran su ilicitud.

80. Advierte la Sala, en orden a precisar el alcance de este examen, que no hara
pronunciamiento sobre la legalidad del acuerdo cooperativo bajo el cual se constituy6
Gescop Ltda., ni sobre la identidad o correspondencia entre los objetos de sus



integrantes frente a los de dicha forma asociativa, por no ser materia de este debate;
de suerte que este analisis se contrae a verificar si las actividades establecidas en los
estatutos de la persona juridica -Gescop- concuerdan con los estipulados en el
contrato interadministrativo que si es objeto de esta controversia.

81. Sirva lo anterior, a su vez, para precisar que mas alla de una valoracion sobre la
capacidad de dicha administradora cooperativa, la Sala se concretara a verificar que
por esa via no se desconozca una prohibiciobn impuesta expresamente por el
legislador, establecida como una regla especial de caracter imperativo a los entes
cooperativos que no puede ser desatendida por el juez; habra de tenerse en cuenta,
entre otras razones, que se trata de una medida de control a la actividad de aquellos
que, llevada al ambito de las administraciones publicas cooperativas, evita la
agregacion de actividades para las cuales no fue creada cada una de esas
asociaciones.

82. Mediante tal prohibicidén, se contiene el efecto de que estas cooperativas celebren
contratos respecto a actividades para las cuales no estan autorizadas, pues ello: (i)
desconoce que la creacion de estos entes solidarios se justifica, precisamente, en la
union de las actividades de sus integrantes, para que sus beneficios se extiendan a
sus usuarios, lo que no ocurre si no tienen en su objeto la actividad que se
comprometen a ejecutar; y, (ii) de entenderse como un tema relacionado
exclusivamente a la capacidad de aquellas, se tendria que, al ser tratada como una
incapacidad relativa, tal situacion —conforme al articulo 46 de la Ley 80 de 1993— podria
sanearse por ratificacion expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2)
anos contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio; asi, mas alla de
las reflexiones que este efecto suscita en el ambito de la contratacién estatal, lo cierto
es que para las administraciones cooperativas el legislador establecié una prohibicidén
expresa en esa puntual materia.

83. Lo anterior, en tanto las normas especiales que regulan la actividad de estas figuras
asociativas prohiben a tales asociaciones —a todas ellas— violentar por esa via los
nobles fines de solidaridad que inspiran el cooperativismo y su impacto altruista en la
sociedad; por ello, de manera particular y explicita, la ley establecié que no podrian,
bajo ninguna forma o instrumento, desarrollar actividades distintas a las enumeradas
en sus estatutos, como mecanismo de control que impidiera el abuso y la actuacion
ilegal de este tipo de asociaciones en el trafico juridico y negocial.

84. Con este horizonte, la Sala pasa a identificar el objeto y actividades de Gescop
para segwdamente examinar el negomo jurIdICO sub lite a Ia luz del objeto y

verificar si se transgredio la citada prohibicion legal.

85. Los estatutos de Gescop 57 determinan, en orden a definir su objeto y

actividades, lo siguiente (se transcribe in extenso dada su relevancia en este asunto):

57 Folios 350 a 352 del cuaderno 4.

OBJETO (Articulo 5) ACTIVIDADES (Articulo 6)




“La Administraciéon publica
Cooperativa que se regula mediante
los presentes estatutos tendra como
objeto principal la prestacion de
servicios a sus asociados y a todas
las demas personas o entidades
que lo requieran —especialmente del
sector publico y privado sin &animo
de lucro- en los campos de la
educacioén, la salud, el desarrollo de
la infraestructura publica,
incluyendo el suministro y/o
proveeduria de toda clase de bienes
y servicios que contribuyan al
desarrollo de estos campos y el
ejercicio del comercio y la
cooperaciéon internacional. En
desarrollo de estos objetos podré
planear, diseriar, establecer,
negociar y ejecutar todos los actos,
contratos y operaciones pertinentes
y en especial, realizar cursos de
educacion informal, asesorar
proyectos, ejecutar construcciones,
consultorias, asesorias, suministrar
bienes, proveer servicios; comprat,
vender y/o arrendar bienes muebles
e inmuebles a sus asociados y al
publico en general, todo con el fin de
fomentar y propender por el
fortalecimiento y consolidacion de la
integracion cooperativa en sus
diferentes manifestaciones o para
apoyar el cumplimiento de su objeto
y la ejecucion de los planes y
programas de desarrolloeconémico,

social, de
infraestructura, de cooperacién
internacional y de educacion
informal de los diferentes entes
territoriales, establecimientos
publicos, institutos
descentralizados, fondos de
cofinanciacién, corporaciones,
entidades de derecho publico y

privado, sean nacionales,
internacionales, .
gubernamentales, no

gubernamentales y de derecho
privado”.

1. Podra formar parte de otras entidades, siempre que su
objeto se asimile o complemente con el de la Cooperativa.

2. En el area de construccion, desarrollar infraestructura,
mediante: planear, disefiar, construir, proveer bienes y
servicios, realizar interventorias, planificar, demoler, construir
o desmontar obras civiles, hidraulicas, energéticas, sanitarias,
ambientales, etc., obras de urbanismo y montajes
electromecanicos y obras para mineria e hidrocarburos.

3. En el area de consultoria, realizar estudios, evaluaciones,
conceptos en el area agricola, desarrollo rural, industrial,
ambiental, energia, telecomunicaciones, telefonia,
construccion, transporte y urbanismo.

4. En el area de proveeduria, realizarla de todos los bienes y
servicios que se le requieran, en especial animales vivos y
vegetales, de la industria quimica y petrolera, de materias
plasticas y manufacturas, carb6on, madera, maquinas textiles,
material eléctrico, material de transporte.

5. Realizar programas de educacioén informal.

6. Asistir en la implementacion de programas de salud
obligatorios, incluidos de salud ocupacional.

7. Comprar, vender, administrar, arrendar y gravar bienes
muebles o inmuebles, vehiculos automotores, tractores,
compactadores de basura, maquinaria liviana y pesada para
elcomercio.

8. Prestar y operar servicios publicos domiciliarios y no
domiciliarios.

9. Asesorar y/o representar a la nacion, los entes territoriales
y descentralizados de cualquier orden, asi como a personas
particulares en los diversos asuntos en que desarrolla su
objeto.

10. Extender sus servicios a otras entidades o publico en
general.

11. Adelantar y/o ejecutar conforme a la ley planes de
viviendade interés social.

12. Ejecutar programas de saneamiento ambiental y en
especial de reforestacion y manejo de cuencas, micro
cuencas.

13. Prestar la asesoria y gestidbn necesaria para el recaudo,
administracion y manejo de las rentas y bienes de las
entidades territoriales, descentralizadas y de cualquier orden.
14. Asesorar la planeacion, planificacion, programacion y
organizacion de eventos, cursos, seminarios, Simposios,
congresos y demds actividades relacionadas con la
educacioninformal en areas de interés de sus asociados y del
publico engeneral.

15. Realizar todas las actividades para comerciar y cooperar
internacionalmente en beneficio de sus asociados y de
terceros.

16. Promover y desarrollar proyectos de investigacion técnica,
cientifica y socioeconémica.

17. Disefiar, promover y ejecutar publicaciones e impresos
relacionados con su objeto.

18. Las demas inherentes al objeto de la Cooperativa.

86. Al examinar en su conjunto tanto el objeto del contrato interadministrativo como el
de Gescop Ltda., ratifica la Sala la configuracién de la causal 2° de nulidad prevista en
el articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Para comprobar este aserto, se destaca que la
finalidad del convenio sub lite incluia la instalacion de cableado para datos, voz y
energia regulada, equipos adecuados para ejecutar la operacion, obras para la
construccion y adecuacion de las instalaciones fisicas de la Secretaria y la instalacion

de un software especializado con todas las actividades inherentes al Registro Unico
Nacional de Transito, labores que al ser cotejadas con las actividades enumeradas en
el acto de constitucidn de esta cooperativa conducen a aseverar que éstas superaban




el marco de actuacion de la asociacion.

87. Si bien las actividades referentes a la instalacion de cableado, construccion vy
adecuacion de las instalaciones fisicas de la Secretaria estan inmersas en la actividad
1 de la cooperativa denominada “constructor” —que para el momento en que se
suscribié el convenio no estaban excluidas de las actividades de las que podia
ocuparse una administracion cooperativa— lo cierto es que la provisidbn o suministro de
los equipos tecnologicos y la instalacion del aplicativo especializado —software— que

era, en esencia, la médula para la modernizaciéon, sistematizacion y
automatizacion de la Secretaria de Transito que determinaba el objeto del convenio,
no era parte de las actividades y especialidades que estaba habilitada Gescop para
ofrecer y ejecutar.

88. En este punto, se resalta que, aunque en los estatutos se determiné como actividad
de la cooperativa el area de proveeduria, referente al suministro todos los bienes y
servicios que se le requieran, a renglon seguido especificd que éstos se referian a
animales vivos y vegetales, de la industria quimica y petrolera, de materias plasticas y
manufacturas, carbdn, madera, maquinas textiles, material eléctrico y material de
transporte. Afirmacion que, ademas, ratifica el contenido del certificado expedido por
la Camara de Comercio, con ocasion del articulo 22 de la Ley 80 de 1993 —Registro

de Proponentes—58, aportado por Gescop en la propuesta que formulé al municipio,

enel cual se desarrollaron las actividades y especialidades en las que se clasificd
dicho ente, donde se precisd, en torno a la Actividad 3: Proveedor, lo siguiente:

ACTIVIDAD 03: PROVEEDOng

ESPECIALIDAD 01 Animales vivos y productos del reino animal

ESPECIALIDAD 02 Productos del reino vegetal

ESPECIALIDAD 03 Grasas y aceites animales o vegetales, producto de su desdoblamiento,
grasas
alimenticias elaboradas

ESPECIALIDAD 04 Productos de las industrias alimentarias, bebidas, liquidos alcohélicos y
vinagre

ESPECIALIDAD 05 Productos minerales

ESPECIALIDAD 06 Productos de las industrias quimicas o de las industrias conexas

ESPECIALIDAD 07 Materias plasticas y manufacturas de estas materias, caucho y sus
manufacturas

ESPECIALIDAD 08 Pieles, cueros, peleteria y manufacturas de estas materias

ESPECIALIDAD 09 Madera, carbén vegetal, corcho y sus manufacturas

ESPECIALIDAD 10 Pastas de madera o de otras materias fibrosas celulésicas

ESPECIALIDAD 11 Seda, lana, algoddn, fibras sintéticas, guata, alfombras y demas
revestimientos
para el suelo, tejidos de punto

ESPECIALIDAD 12 Calzado, sombrereria, paraguas, quitasoles, bastones, latigos, articulos
de
plumas

ESPECIALIDAD 13 Manufacturas de piedra, yeso, cemento, amianto, mica o materias analogas,
vidrio

ESPECIALIDAD 14 Perlas finas o cultivadas, piedras preciosas y semipreciosas, metales
preciosos, bisuteria, monedas

ESPECIALIDAD 15 Metales comunes y manufacturas de estos metales

58 Folios 147 a 150 del cuaderno 3.
59 Solo se desarrollaran con detalle las especialidades que puedan generar duda acerca de su relacion con el objeto
del convenio.

ESPECIALIDAD 16 Méquinas y aparatos, que incluye: reactores nucleares, calderas, maquinas,
aparatos y artefactos mecanicos, partes de estas maquinas o aparatos,
aparatos para la grabacién o la reproduccién de imagenes y sonido en
television y las partes y accesorios de estos aparatos




ESPECIALIDAD 17 Material de transporte

ESPECIALIDAD 18 Instrumentos y aparatos de Optica, fotografia o cinematografia, instrumentos

y
aparatos médico quirdrgicos, relojeria, instrumentos de musica

ESPECIALIDAD 19 Mercancias y productos diversos, que incluye muebles, mobiliario, articulos
de

cama y similares, construcciones prefabricadas, anuncios, letreros y
placasindicadoras, juguetes, articulos para el recreo o deporte

ESPECIALIDAD 20 Otros: reparaciones locativas que no impliquen la expedicion de una
licencia
de construccion o sus modalidades

89. Examinado lo anterior, resulta claro que no hacia parte del objeto de la cooperativa
la provision del hardware y la instalacion del software, los cuales, como se viene
indicando, constituyeron elementos esenciales del objeto convenido, tal como se
constatd en el documento “Diagnéstico para la Modernizacion de la Secretaria de
Transito”, atras aludido, en el que se evidencio6 la necesidad de actualizar y modernizar
el referido 6rgano municipal, siendo el software la base primordial para ello pues su fin
era implementar los sistemas de informacion requeridos por el Ministerio de Transporte
y la DIAN, a nivel nacional.

90. En la misma linea, se aclara que no es viable asimilar la provision del hardware y
el software mencionados, a la actividad consultor, que incluye como especialidad,
entre otras, las telecomunicaciones, en sus subgrupos: organizacidn, sistemas de
telefonia masiva, transmision por radio y television, sistemas especializados de
telecomunicaciones, aplicaciones de computador y sistemas de comunicacioén rural y
a pequena escala, porque tales subgrupos fueron comprendidos, como ya se dijo,
dentro de la actividad principal de consultoria que denota la realizacién de estudios,
diagnosticos, disefios y la prestacion de asesoria técnica al control y supervision de
proyectos, actividades que no se enmarcan en las de instalaciéon del software y
provisidn de los equipos con tecnologia de punta, que permitan ejecutar la operacion
de forma integral.

91. En este escenario, el municipio de Palmira optd por suscribir el negocio con una
cooperativa que no tenia en su objeto ni en sus actividades aquella que era el eje de
la modernizacién encargada y, en torno a la cual giraban las demas actividades que

tenderian al logro de tal finalidad ultima y L’mica60; de modo que se trataba de una de
las prestaciones caracteristicas o fundamentales del contrato sub examen, por lo que
haber pactado su realizacién bajo el contrato interadministrativo —062— cuando la
proveeduria de bienes y servicios estaba orientada a aquella relacionada con animales
vivos y vegetales, industria quimica y petrolera, materias plasticas, entre otras
mencionadas, que difieren de la provision de la instalacion del software y la provision

60 Por tal razon, la Sala no efectuara una declaratoria parcial de nulidad dirigida Unicamente a las actividades que
no estaban contenidas en los estatutos de la administracidbn publica cooperativa, en tanto las actividades
relacionadas con las obras de remodelacion efectuadas, lo eran bajo el uUnico propésito de “modernizacién
sistematizacién y automatizacion de la Secretaria de Transito”. Justamente, el articulo 47 de la Ley 80 de 1993
dispone: “ARTICULO 47. DE LA NULIDAD PARCIAL. La nulidad de alguna o algunas cléusulas de un contrato no
invalidara la totalidad del acto, salvo cuando este no pudiese existir sin la parte viciada”; y no podia el contratista y
el municipio contratante valerse de actividades que si podia desarrollar el ente cooperativo para abarcar un objeto
y una finalidad que realmente no podia ejecutar pues remodelar, cablear etc., sin el propésito de modernizacion y
sistematizacion, las hacia carentes de sentido y contenido propio.

de los equipos con tecnologia de punta, llevan a la Sala a constatar que se desconocio
la prohibicidn tantas veces citada, establecida en el art. 6 de la Ley 79 de 1988 que
dispone: “[a] ninguna cooperativa le sera permitido (...) Desarrollar actividades




distintas a las enumeradas en sus estatutos”; o que, en este caso aconteci6. Por
manera que se impone declarar la nulidad del contrato sub examine al haber sido
celebrado “contra expresa prohibicién constitucional o legal™’.

92. Esta conclusion lleva a la Sala a explicar las razones que conducen a inscribir este
asunto en la causal del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 y no en la de
objeto ilicito prevista en el Cddigo Civil; lo anterior, de cara a los multiples puntos de
encuentro que entre ellas existe, por su misma naturaleza, y que se expresan en
diversas posturas, incluso jurisprudenciales, que han llevado a fluctuar en uno y otro
sentido, respecto de hipdtesis que lucen semejantes.

93. Asi, en linea con la existencia de corrientes mas o menos estrictas de lo que
constituye el objeto ilicito, se ha llegado a pensar que este instituto, constituido en
causal de nulidad bajo el Codigo Civil, podria abarcar la hip6tesis contenida en la
causal 2° del art. 44 de la Ley 80 de 1993 pues, como anota un sector de la doctrina
moderna al reflexionar sobre estas materias -en perspectiva del interés privado y el
interés general de que trate el contrato- se podria entender que “si el objeto del contrato
esta identificado con la transaccion econémico social acordada por las partes y, en el
contrato publico, ella esta reglada integralmente por normas del “derecho publico de la
Nacion’, cualquier irregularidad de los elementos del contrato, extendida a todo el
proceso de su formacion que lo determina, conllevara, necesariamente, una
contravencion a una regla de derecho publico de la Nacién y, consecuentemente, la
nulidad del contrato por objeto ilicito™?. Por ello, se torna fundamental realizar algunas
precisiones sobre estas dos causales y, a partir de alli, desembocar en la ratio de la
aplicacion de una de ellas en el sub lite.

94. La causal de nulidad prevista en el articulo 1519 del Codigo Civil establece que
hay objeto ilicito “en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién”y, al tenor
del art. 1523 idem, también lo hay “en todo contrato prohibido por las leyes”. Ello no
significa que la configuracion del objeto ilicito necesariamente esté atada a la infraccion
de una norma prohibitiva especial, pues conforme a la jurisprudencia de la Corte

61 La Subseccion, a diferencia de algunas posturas doctrinarias acompafiadas de pronunciamientos
jurisprudenciales, no considera que la causal de nulidad absoluta del contrato estatal prevista en el art. 44.2 de la
Ley 80 de 1993 que ahora se declara, deba interpretarse en el sentido de que es el contrato en si mismo el que
debe estar prohibido por la ley -tarea que seria inagotable para el legislador- por ello de tal vicio se ocupa la causal
de nulidad absoluta por objeto ilicito de que trata el articulo 1741 del C.C., en concordancia con los requisitos de
validez para obligarse mediante una declaracién de voluntad previsto en el articulo 1502, nim. 3 del mismo estatuto.
Y no se trata de la misma hipotesis normativa, pues justamente el articulo 44 de la Ley 80 estableci6 que “flJos
contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comtn y ademas cuando: (...)
2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal”, extendiendo el catélogo de causales a las que alli
se enlistan en cinco numerales. De modo que, si bien en ocasiones son similares en la base las hip6tesis a las que
corresponden, en cada caso debera distinguirse, como acontece en el sub lite, ddnde la existencia de un objeto es
en si mismo licito, pero esta viciado de cara a una prohibicion expresa en su celebracion, definida asi por el
legislador como ocurre en el caso especial de los entes cooperativos.

62 BENAVIDES José Luis. “Identificacion de las nulidades en los contratos estatales en Colombia”. Revista Digital
de Derecho Administrativo, 17 de mayo de 2021. Para consultar en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
Deradm/article/view/6902/9846

Suprema de Justicia63 al estudiar esta causal, también puede provenir de

desatender la amplia prohibicién contenida en el art. 16 ibidem, al establecer que “No
podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan
interesadosel orden y las buenas costumbres”. Al respecto, la doctrina especializada

64 ha sostenido que el objeto ilicito se presenta, “no solamente cuando el acto


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/6902/9846
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/6902/9846

quebranta prohibiciones expresas y concretas de la ley, no sancionadas de otro
modo, sino también cuando dicho acto, por sus prestaciones aisladamente
consideradas o en su conjunto, atenta contra el orden publico o las buenas
costumbres”. Ademas, puntualiza, lo siguiente:

“(...) en este punto de la eficacia de la nulidad absoluta por la ilicitud del objeto, derivada
de la contravencion a las leyes prohibitivas, hay que advertir una vez méas que el criterio
general de nuestro Codigo Civil al respecto es el consignado en el articulo 16, que hace
depender la prohibicién de derogar por convenios particulares las leyes, no de cualquier
clase, sino de aquellas “en cuya observancia estan interesados el orden publico y las
buenas costumbres”, por lo cual dichas leyes adquieren el caracter de imperativas. Asi
cuando la prohibicion legal esta determinada por otros motivos extrafios a estos
conceptos, no se estructura la nocién de objeto ilicito ni, por ende, opera la nulidad
absoluta”.

95. Lo anterior, pone al descubierto que la distincion entre las dos causales que se
estudian puede resultar una tarea compleja, si se considera que las normas generales
relacionadas con el objeto ilicito también permitirian albergar la atinente a la
celebraciéon de un contrato contra expresa prohibicion legal o constitucional en su
concepcion normativa, como atras se dijo. Y es que, como advierte la doctrina
nacional, ya citada, respecto a la verificacion de la licitud del objeto de los actos y
contratos:

“Los ya citados articulos 16, 1518 y 1524 permiten ampliamente a los jueces controlar los actos
Juridicos lesivos del orden publico o de las buenas costumbres, aunque respecto de ellos no
exista expresa prohibicion legal. (...) Corresponde, pues, al juez decidir en cada caso concreto
si un acto juridico sometido a su consideracién tiene o no objeto ilicito. Dicha labor es facil
cuando aquel esta expresamente prohibido por la ley. Pero cuando no lo esta, el juez tendra
que decidir discretamente si dicho acto esta o no de acuerdo, tanto en sus prestaciones como
en su conjunto, con las leyes, con el orden publico y con las buenas costumbres.” (se subraya)

96. Ahora, esta Colegiatura ha considerado, en posiciones oscilantes, que el articulo
1519 del Cédigo Civil significa que toda violacidbn a un mandato imperativo 0 a una
prohibicion de la ley comporta un vicio que genera nulidad absoluta si, por supuesto,
ella no consagra una sancién diferente; y ha manifestado que las normas imperativas
no son solamente aquellas que prohiben sino también las que mandan u ordenan vy,
por ende, la transgresion del orden publico se presenta cuando se viola la que prohibe,
asi como cuando no se observa o se desatiende la que ordena, casos todos estos que
conducen a una nulidad absoluta por objeto ilicito.

Empero, de las disposiciones citadas reluce que la causal de nulidad por objeto ilicito
bajo el Codigo Civil aloja tanto las prohibiciones legales —mas facilmente detectables—
y también las violaciones a normas de orden publico y a las buenas costumbres, pues
en tal ambito no hay otra que la contenga; contexto que sigue siendo de la mayor

63 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de noviembre de 2022, Radicacion No.
05001-31-03-001-2015-00953-01. M.P. Martha Patricia Guzman Alvarez.

64 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. 6° ed. Bogota. Temis. 2000. Pag. 449

amplitud y no permite alinderar esta causal frente a la prevista en el numeral 2 del art.
44 de la Ley 80 tantas veces citado. De suerte que, tal conceptualizacion llevaria a
entender que la nulidad que se sanciona por objeto ilicito en las normas civiles se
bifurca bajo el EGCAP en dos contenidos normativos, reservando para la causal 2 de
nulidad absoluta del contrato estatal -relacionada con que su celebracion se realice
contra expresa prohibicion legal y constitucional- aquellos eventos en que se
desconozca el régimen de prohibiciones en tales rangos normativos.



97. La relevancia en marcar la linea diferenciadora entre ambas causales, es evidente,
en tanto el andlisis de un evento puntual podria deslizarse entre una y otra causal, en
particular, incluido el caso en que aun existiendo prohibicion legal o constitucional, se
considere que su sancion debe ser desatada bajo la causal de objeto ilicito, con efectos
diversos. En precision de estos matices, la Subseccidén ha sido afirmativa en sefalar
en lo que atafie a la causal 2° del art. 44 de la Ley 80 de 1993, que no toda irregularidad
o violacion de la ley es constitutiva de la causal de prohibicion legal o constitucional
para celebrar el contrato, lo que hace necesario analizar en cada caso concreto el
contenido de la norma. De esta forma se ha indicado:

“De modo que no toda irregularidad o violacién a la ley o a la Constitucion, configura la
celebraciéon de un contrato ‘contra expresa prohibicidon constitucional o legal’. Es
necesario analizar, en cada caso concreto, el contenido de la norma, para determinar
si conftempla una prohibicion a la celebracion de un contrato o si contiene simplemente
otro tipo de requisitos, cuya trasgresion o pretermisiéon pudiera generar la nulidad

absoluta del contrato o una consecuencia diferente65.

“Bajo esta perspectiva, se tiene que la violacion a las normas constitucionales o legales,
en la celebracion de un contrato, acarrea como consecuencia la nulidad absoluta del
contrato celebrado en tales condiciones, por cuanto toda vulneracion del ordenamiento
juridico da lugar a la ilegalidad de los actos; pero no toda violacion de normas
constitucionales o legales en la celebracién de contratos da lugar a que se configure la
causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, puesto que para ello deben concurrir los dos presupuestos que fueron sefalados:
violacion del régimen de prohibiciones y que la prohibicién sea expresa o explicita” 8.

98. Igualmente, esta Corporaciéon ha especificado los lineamientos que se deben
seguir para que esta causal se configure:

“Interesa al sub lite el examen de la causal establecida en el numeral 2° del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, norma a cuyo tenor los contratos del Estado son absolutamente
nulos cuando ‘se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.

“Del contenido y alcance del texto de esta norma se infiere que para que ésta causal de
nulidad absoluta del contrato se configure, se requieren los siguientes presupuestos: i)
La violacioén del régimen de prohibiciones consagrado en normas constitucionales o
en normas legales o en cualesquiera otras con fuerza de ley; por lo tanto, la violacion
de otra clase de normas que no sean de rango constitucional o que carezcan de fuerza
de ley no genera vicio de nulidad en el contrato, como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala y, ii) La prohibicion respectiva, establecida en la Constitucion Politica o en la Ley
debe ser expresa, como también lo ha sostenido la jurisprudencia, segun lo refleja el
siguiente pronunciamiento:

‘Hay que anadir, a fin de precisar adecuadamente el alcance del art. 44.2 de la Ley 80
de 1993, que, ademas de que la prohibicion debe estar contenida en la Constitucion o

65 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de agosto de 2006, exp. 31480, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez [cita original del texto]
66Sentencia del 6 de febrero de 2019, Exp. 08001-23-31-000-2008-00248-01 (61720), C.P. Marta Nubia Velasquez

en la ley, en los términos dichos, la prohibicion constitucional o legal ha de ser
expresa, bien en relacion con i) el tipo contractual, como cuando las normas no permiten
que el Estado haga donaciones a los particulares —art. 355 CP-, o en relacién con i) la
celebracion de un contrato, dadas ciertas condiciones, como cuando no se autoriza que
una concesion portuaria supere 20 afios —ley 1 de 1991-, o un comodato supere 5 afios
—ley 9 de 1989, efc.

‘De modo que no toda irregularidad o violacién a la ley o a la Constitucion, configura la
celebracion de un contrato “... contra expresa prohibicién constitucional o legal.” Es
necesario analizar, en cada caso concreto, el contenido de la norma, para
determinar si contempla una prohibicion a la celebracion de un contrato o si
contiene simplemente otro tipo de requisitos, cuya trasgresion o pretermision

pudiera generar la nulidad absoluta del contrato o una consecuencia diferente’6 7.

(negrillas fuera del texto original, pero si de la providencia de la que se toma).

En suma, el Consejo de Estado ha sefialado que para la configuracion de esta causal



se exigen dos presupuestos, i) la violacion del régimen de prohibiciones consagrado
en normas constitucionales, legales o con fuerza de ley; vy, ii) que la prohibicién sea
expresa y explicita.

99. En esta linea, la Sala encuentra acreditados los anteriores supuestos bajo el sub
examine: (i) la existencia de un mandato de prohibicion establecido en el articulo 6 de
la Ley 79 de 1988 que dispone ‘“[a] ninguna cooperativa le sera permitido (...)
Desatrrollar actividades distintas a las enumeradas en sus estatutos”; y (ii) se trata de
una prohibicion expresa y explicita que se aplica a cualquier forma, incluido el contrato
estatal, en que las asociaciones cooperativas pretendan desarrollar actividades ajenas
a sus estatutos; lo que conduce a la tipificacion de la citada causal 2° del art. 44 de la
Ley 80, como configuradora del vicio de nulidad y asi sera declarado.

Sobre la declaratoria de nulidad absoluta del “convenio interadministrativo 062
de 2002” de que trata el sub lite

100. A partir del escenario antes expuesto, se confirmara la decision del juez de primer
grado de declarar la nulidad absoluta del contrato examinado. La Sala aclara que el
ejercicio de esta facultad para el caso concreto no se realiza de forma oficiosa, en los
términos del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 y como asi lo decretb el a quo, porque
en la demanda de reconvencién el municipio de Palmira solicitd al juez que se
declarara la nulidad del negocio juridico sub examine (num. 11 de esta providencia),
peticion que excluye el ejercicio de una facultad oficiosa al mediar una peticion de parte
en tal sentido y, mas alla de las causas invocadas y de la imprecisidbn de ésta con
algunas otras de las pretensiones, el juez asume su encargo bajo el derrotero fijado
por las partes, sin que pueda decirse que el estudio de las nulidades se abridé paso por

via del ejercicio llano de una facultad oficiosa68.

101. En esa medida, y dado que fue la propia actuacion procesal de una de las partes
la que impulsé el estudio de validez del negocio juridico, le ha correspondido al juez
incursionar en tal andlisis y realizar una declaracion en este sentido al hallar
configurado el vicio de nulidad resefado, el cual, se precisa, no es susceptible de

67 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp. 31480, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez
68 También en cabeza del juez, de cara a la declaratoria de nulidades absolutas de contratos.

saneamiento por ratificacion de las partes de cara a la activacién de la causal prevista
en el articulo 44.2 de la Ley 80 de 1993, el cual tifie de ilegalidad el nacimiento mismo
del negocio juridico al celebrarse con desconocimiento de una expresa prohibicion
legal.

102. En la misma linea, se advierte que el convenio interadministrativo fue invocado
en la presente controversia como fuente de obligaciones, puesto que la parte actora
pidid su declaratoria de incumplimiento y, en el escenario de la demanda de
reconvencion fue pedida su declaratoria de nulidad. Asimismo, se acredité que las
partes intervinientes en dicho contrato fueron vinculadas al presente proceso, por
cuanto, a través del auto admisorio de la demanda se ordené notificar personalmente
dicha decision al municipio de Palmira; ademas, esta Ultima entidad territorial presento
demanda de reconvencion contra Gescop Ltda.



103. Por consiguiente, y ante la constatacion de la configuracion de las anteriores
circunstancias, la Sala declarara la nulidad absoluta del convenio interadministrativo
celebrado el 26 de diciembre de 2002, suscrito entre el municipio de Palmira y Gescop
Ltda., en los términos antes explicados.

Las restituciones mutuas

104. La nulidad absoluta del contrato, ademas de hacerlo desaparecer del mundo
juridico, genera como consecuencia que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la expedicion del acto o contrato declarado nulo y, por Io mismo,
cada una de las partes esta en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido
como prestacidon durante la vigencia del acto contractual, tal como lo dispone el articulo
1746 del C.C.

105. Sin perjuicio del modelo previsto el estatuto civil que deriva en la sancién
anulatoria de los negocios juridicos, de forma puntual el articulo 48 de la Ley 80 de
1993 se ocupa de esta figura y sus efectos y, al respecto, ordena el reconocimiento y
pago de las prestaciones derivadas de un contrato estatal nulo, en los siguientes
términos:

“Articulo 48.- De los Efectos de la Nulidad. La declaracion de nulidad de un contrato de
efjecucion sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas
hasta el momento de la declaratoria.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por
objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y
Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido.

Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones
cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.

106. Dado que en el presente asunto la declaratoria de nulidad absoluta se fundamenta
en la configuracion de la causal 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, se debe aplicar
la regla general y proceder al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas
por Gescop Ltda., sin que resulten aplicables las restricciones y condicionamientos

que la ley impuso para los casos en que su declaratoria proviniera de la existencia de
objeto o causa ilicitos.

107. Sobre esta materia, la Sala recuerda que las restituciones mutuas como

consecuencia de la sancion derivada de la nuIidad69 es una figura que busca
devolverlos efectos del contrato viciado al momento previo a su celebracidén. Estas

constituyen “el resultado material de la nulidad’ 70 y procuran, siempre que sea

posible, la restitucion in natura de las prestaciones nacidas del contrato nulo, y en

caso de que no haya lugar a ello, ha de preferirse el equivalente pecuniario71.

Con todo, tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como la del Consejo

de Es’[ado72 han reconocido escenarios donde no es viable efectuar restituciones
mutuas desde el punto de vista factico, como sucede en los contratos de tracto
sucesivo en los que “tal obligacion puede resultar imposible de cumplir o incluso se
puede convertir en un imposible fisico volver las cosas a su estado primigenio ... como
sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado por una de las partes



... tales como los de suministro de bienes de consumo, prestacion de servicios, obra
publica, concesion, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han cumplido y no

pueden restituirse”73.

108. Asi, aunque el convenio interadministrativo celebrado el 26 de diciembre de 2002
esta afectado de nulidad absoluta, en los términos ya explicados, no proceden las
restituciones mutuas in natura, dada la imposibilidad material de retrotraer lo ejecutado
a tal punto que se deshagan las obras realizadas en relacién con la readecuacion de

las instalaciones de la Secretaria de Transito o se restituya a los ’[erceros74 usuarios
de dicha dependencia los dineros que pagaron con ocasion de los servicios o tramites
gue usaron; no obstante, habria lugar a realizar dichas devoluciones en virtud de su
correspondencia monetaria, pero para llegar a este destino resulta ineludible la efectiva
demostracion de las prestaciones ejecutadas.

109. En el sub lite, obra: (i) el acta de inicio del convenio, suscrita el 11 de febrero de

200375; (ii) el acta de inicio de construccion de las instalaciones de la Secretaria de
Transito, en el inmueble donde funcionaba el Centro de Diagndstico Automotor de

Palmira (CDAP) del 12 de mayo de 200376; (iii) el acta de reunion de interventoria

del 27 de noviembre de 200377, donde se consigndé que la referida obra civil se
inauguroé

69 “| a nulidad es una sancion consistente en la privacion al negocio de todos los efectos que estéa llamado a producir,
mirando tanto al futuro como al pasado” (Fernando Hinestrosa, “Eficacia e ineficacia del contrato”, en Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso (Chile), 1999, p. 149.)

70 HERNANDEZ, Aida Patricia (2020). Las Restituciones Mutuas en la Contratacion Estatal. En BENAVIDES, José

Luis, Fallos referentes en contratacion estatal, (pp. 469 y 470). Universidad Externado de Colombia.
71 Ibidem.

72 \er, entre muchas otras, las sentencias: (i) del 16 de febrero de 2006, exp. 13414 (R-7186), (ii) del 6 de febrero
de 2019, exp. 61.720 y (iii) del 4 de junio de 2021, radicacion 25000-23-26-000-2004-01631-03(64908).

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010,
radicacion 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390).

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de

junio de 2021, radicacion 25000-23-26-000-2004-01631-03(64908).
5 Folio 66 del cuaderno 3.

76 Folio 180 del cuaderno 1.

77 Folios 182 a 185 del cuaderno 1.

el 8 de agosto de 2003 pero entr6 en operacion, con efectos fiscales, el 11 de

septiembre de ese afo; (iv) el acta 2 de reunion de interventoria78 del 12 de marzo
de 2004, en la que se aseverd que los ingresos debian calcularse sin incluir los
provenientes por transferencias departamentales por impuesto unificado de vehiculos
y que, para febrero de 2004, la liquidacion de ingresos arrojaba como valor a transferir

a Gescop, la suma de $67.849.658; (v) el acta de interventoria 379 del 31 de agosto
de 2004, que indicoé que del 11 de septiembre al 31 de diciembre de 2003 no le
correspondia participacién a la cooperativa, en atencidén al ingreso minimo que tenia
que garantizar, debiéndole al municipio $8.191.867. De enero a julio de 2004 sefald
qgue Gescop debia recibir la suma de $238°443.160; (vi) en documento del 11 de enero
de 2005, el “interventor” del convenio en conjunto con el Secretario de Transito
determinaron que existia una diferencia entre el presupuesto presentado por Gescop
y el peritaje solicitado por la Alcaldia por valor de $142.240.458 (para establecer el

costo real de la obra); y (vii) el oficio SHFP-749 del 21 de septiembre de 200580,

mediante el cual el Secretario de Hacienda y Finanzas Publicas de Palmira manifestd



que para el 31 de diciembre de 2004 existia una acreencia de $167.160.828, a favor
Gescop; no obstante, “a fin de darle viabilidad financiera y operativa al proyecto ... [se]
otorgd en la vigencia del afio 2004 pagos parciales por valor de $349.804.301.00

respectivamente en las cuentas No. 016664, 18895, 016756, 016757 y 18205”81,
razén por la cual “finalizada la vigencia 2.004 y debiéndose realizar la liquidacion
parcial delconvenio se denota que las acreencias para con la empresa Gescop Ltda.
son inferiores a los pagos parciales, por lo cual en dicho balance contractual a 31 de

diciembre de 2.0g§ existe un saldo a favor de la entidad territorial por valor de
$182.643.473.00"" .

Por otra parte, en el cuaderno 5 -contentivo del dictamen pericial contable- son visibles
multiples comprobantes de egreso suscritos por la Cooperativa y facturas proferidas
por Listos S.A., referentes al pago del “personal contratado’.

110. En este orden de ideas, examinados los documentos arriba mencionados, la Sala
no encuentra mérito para reconocer restituciones mutuas, puesto que a través de éstos
(i) no se acreditd, efectivamente, el valor de la construccidon de las instalaciones de la
Secretaria de Transito, por cuanto sbélo se aportaron menciones sobre
disconformidades en su valor, pero sin allegar los medios probatorios que constaten el
valor de las obras ejecutadas; (ii) no se hall6 certidumbre sobre el valor de las
liquidaciones enunciadas o el soporte de las mismas, (iii) los comprobantes de pago
relacionados no son claros en ilustrar los gastos o costos que cubrian, y (iv) el pago
del personal -soportado en las facturas de Listos S.A.- constituia, de una parte, una
obligacion que la cooperativa contrajo y, de otra, un riesgo que asumio -en la medida

que adquirio los riesgos de “éxito del negocio y retorno de su inversién”83- por lo que

es claro que su pago tenia una relacion directa con el alcance del objeto del convenio
-evidenciado en los ingresos a recibir-.

78 Folios 186 a 193 del cuaderno 1.
79 Folios 194 a 202 del cuaderno 1.
80 Folios 248 a 252 del cuaderno 1.
81 Folio 250 del cuaderno 1.

82 |bidem.

83 Folio 50 del cuaderno 1.

111. Por consiguiente, pese a advertir la existencia de gastos propios del contratista,
en la realizacion de la obra y prestacion de los servicios durante el plazo en que ello
acontecio, lo cierto es que no se probo el valor de éstos ni los ingresos que debia
recibir GESCOP por su labor y, ademas, los aludidos comprobantes de pago tampoco
demostraron su relacién con la ejecucion del convenio, razones por las cuales, se itera,
no hay lugar a declarar compensacién alguna en los términos del articulo 48 de la Ley
80 de 1993.

Costas

112. En consideracién a que no se evidencié temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

IV. PARTE RESOLUTIVA



113. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccidén A, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 29 de febrero de 2016, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaracién de voto
84

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaraciéon de voto
VF

84 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.




