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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

	Acción o medio de control. Nulidad y Restablecimiento del Derecho. 

	Radicado. 19001233300320130035000


	Demandante. Felipe Illera y otro

	Demandado.  Municipio de Popayán

	Fecha de la sentencia. Diciembre 11 de 2015 

	Magistrado ponente. CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO. 

	Descriptor 1.  Forma de cálculo de la capacidad residual en una licitación pública.

	Restrictor 1. En el sub examine, no es cierto que en el pliego de condiciones se haya previsto dos maneras diferentes de calcular la capacidad residual, por lo que la aplicada por el Consorcio demandante resulta contraria a la normatividad y consecuentemente su propuesta incumplió un requisito técnico, quedando inhabilitado para ser adjudicatario de la licitación.

	Descriptor 2. Inhabilidad para contratar y nulidad del acto de adjudicación pública.

	Restrictor 2. Es contrario a la moralidad y al interés general, la participación en la licitación pública, la adjudicación y la posterior suscripción del contrato estatal por parte del municipio de Popayán a favor de una persona jurídica cuyo representante legal había sido condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio estatal.

	Resumen del caso. El consorcio FELILL interpone demanda mediante medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, y en subsidio de controversias contractuales, dirigido contra el municipio de Popayán para que se declare que cumplió con los requisitos del pliego de condiciones, y por lo tanto estaba habilitado para participar en la licitación pública 123 de 2012 cuyo objeto era la construcción de pavimentos en placa huella, en desarrollo del proyecto de mejoramiento de 5.9 km de vías rurales en el Municipio.

Solicita que se declare que el Consorcio Felill tenía derecho a ser adjudicatario de la Licitación Pública 123 de 2012, por haber obtenido la mayor calificación y que se declare la nulidad de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual, el municipio de Popayán adjudicó la licitación pública 123 de 2012 a la Organización Integral Constructora Cooperativa – COOPENUM- y la nulidad absoluta del respetivo contrato suscrito. 


	Problemas jurídicos. ¿Es procedente declarar la nulidad de la Resolución No. 2012 1400098174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual se adjudicó la licitación pública No. 123 de 2012, y el consecuente restablecimiento del derecho a favor de los integrantes del Consorcio Felill?. 

¿Es procedente la nulidad absoluta del contrato de obra pública No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito dentro de la licitación pública No. 123 de 2012, entre el municipio de Popayán y la Cooperativa Coopemun, y la consecuente indemnización a favor de los integrantes del consorcio Felill?.


	Decisión. Declara la nulidad del acto administrativo de adjudicación y del contrato suscrito con el oferente escogido por el Municipio. No ordena restablecimiento del derecho en razón de que el Consorcio demandante no demostró que cumplía con el requisito técnico de la capacidad residual  y que por lo tanto, su propuesta era la mejor y más conveniente para la Administración.

	Razón de la decisión. 

Siguiendo con el proceso contractual, se tiene que en la evaluación definitiva se declaró hábil únicamente al proponente Organización Integral Constructora Cooperativa -Coopemun-, y se descalificó a los demás proponentes, entre estos, al consorcio Felill, en razón a que sus propuestas incumplían requisitos técnicos, económicos y financieros.

El Representante del Consorcio mencionado, solicitó la revocatoria directa de la Resolución por medio de la cual se ordenó la apertura del proceso licitatorio. En su solicitud, dijo que la Entidad no le dio respuesta en forma debida ni precisa a la observación presentada, y ahondó en que el pliego de condiciones contiene una doble forma de cálculo de la capacidad residual. 

En la Audiencia de Adjudicación, iniciada el 13 de diciembre de 2012, suspendida en dos ocasiones y finalizada el 21 de diciembre de 2012, se dio respuesta a la solicitud de revocatoria directa, en el sentido que no se configuran las causales de revocatoria previstas en el Código Contencioso Administrativo, y que el pliego de condiciones únicamente trascribe la forma de cálculo de la capacidad residual prevista en el Decreto aplicable. 
A este respecto, la Sala comparte la defensa del Municipio, en el sentido que la etapa de la audiencia de adjudicación no era la oportunidad legal para atacar la resolución de apertura del proceso licitatorio. Además, encuentra ajustada a la normatividad la explicación vertida por la Administración sobre la forma de cálculo de la capacidad residual
(…) 
En esta misma audiencia, se adjudicó la licitación pública No. 123 – 2012, a la Organización Integral Constructora Cooperativa Coopemun, lo que finalmente se materializó en la Resolución de adjudicación No. 20121400098174 de 21 de diciembre de 2012, y en la firma del contrato de obra pública No. 20121800010917 de 26 de diciembre de 2012. Fls. 347 a 354 C. ppal. 2

Conforme a lo anteriormente expuesto, no son prósperas las pretensiones de la parte actora, que se declare que el Consorcio Felill tenía derecho a ser adjudicatario de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, y consecuentemente a que se le reconozca la utilidad dejada de recibir; pues, resultan desvirtuados los argumentos que las fundan, esto es, que no es cierto que en el pliego de condiciones se haya previsto dos maneras diferentes de calcular la capacidad residual, por lo que la aplicada por el Consorcio Demandante resulta contraria a la normatividad y consecuentemente su propuesta incumplió un requisito técnico, quedando no habilitada para ser adjudicataria de la licitación.

En consecuencia, se despacharán desfavorablemente las pretensiones de nulidad y de restablecimiento del derecho elevadas en la demanda como pretensiones principales, y aquellas de controversias contractuales que se plantearon en los mismos términos como subsidiarias.

(…)

De la inhabilidad y la nulidad del acto de adjudicación y del contrato en el caso concreto

Bajo estos parámetros, estima la Sala que en este caso se configura la inhabilidad del artículo 122 de la Constitución Política, en razón a que el señor Vladimir Roldán Umaña, incurso en el supuesto fáctico allí previsto, actuó a través de la cooperativa Coopemun para celebrar un contrato con el Estado, esto es, que en los términos del artículo citado, el señor Roldán Umaña no podía celebrar a través de la Cooperativa Coopemun un contrato con el Estado, en este caso con el municipio de Popayán, por haber sido condenado por la comisión de un delito que afecta el patrimonio público, en su caso el delito de peculado.

En efecto, el señor Vladimir Roldán Umaña fue condenado en calidad de interviniente por el delito de peculado por apropiación en la sentencia proferida el 11 de junio de 2008 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar, que fue confirmada en el pronunciamiento de 1 de febrero de 2012 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia; lo cual ubicó al señor Roldán Umaña en el supuesto previsto en el artículo 122 de la Constitución Política, de haber sido condenado por la comisión de un delito que afecta el patrimonio del Estado, como lo es el peculado.

Se sabe a la vez, que el señor Vladimir Roldán Umaña presentó la propuesta como Representante Legal de la Cooperativa Coopemun, para participar en la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, que finalmente resultó adjudicataria de dicha licitación y suscribió el contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012 con el Municipio de Popayán. 

Lo que significa que  el señor Roldan Umaña no podía celebrar personalmente ni por interpuesta persona contratos con el Estado; lo que aplicado al caso en estudio hace concluir que al haber sido condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio del Estado, no podía en forma personal ni por interpuesta persona, esto es, a través de la cooperativa Coopemun, participar en la licitación pública No. 123-2012 del municipio de Popayán, ni celebrar el contrato de obra con el municipio de Popayán representativo del estado Colombiano. 

En este sentido, estima la Sala que es contrario a la moralidad y al interés general, la participación en la licitación pública y la adjudicación y la posterior suscripción del contrato estatal, por parte del municipio de Popayán a favor de una persona jurídica cuyo representante legal había sido condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio estatal. 

(…) 

En este caso, el contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN, incurre en las causales de los numerales 1 y 2 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, que se celebró con personas incursas en causales de inhabilidad previstas en la Constitución y contra expresa prohibición constitucional, pues, como se acabó de exponer, el señor Vladimir Roldán Umaña, condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio estatal, actuó a través de la Cooperativa Coopemun, para participar en la licitación pública No. 123-2012 del municipio de Popayán y celebrar el respectivo contrato, lo que trasgredió el artículo 122 constitucional.

En consecuencia, el contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN es nulo por celebrarse con el señor Vladimir Roldán Umaña como Representante legal de la Cooperativa Coopemun, quien se encontraba inhabilitado para el efecto, y por celebrarse contra expresa prohibición constitucional.

Así las cosas, la Sala declarará la nulidad absoluta del contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN.

Aclara la Sala que tras la declaratoria de nulidad del acto de adjudicación y del contrato de obra, no se desprende el restablecimiento del derecho deprecado por el demandante Consorcio Felill, en razón a que no demostró que cumplía con el requisito técnico de la capacidad residual como ya se enjuició en esta providencia, lo que equivale a que no acreditó que su propuesta era la mejor y más conveniente para la Administración, a fin de obtener el restablecimiento de los perjuicios ocasionados, como también ya se dejó expuesto con fundamento en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sección Tercera, de 14 de abril de 2010, radicado interno 16432.



	Observación del Despacho sobre la relevancia de la sentencia (el por qué de su novedad, su reiteración de posición, su cambio de postura jurisprudencial).

En esta providencia se aplica la regla jurisprudencial que impone al demandante la carga de demostrar que el acto que no le adjudicó el proceso contractual es contrario a la Ley, y que su propuesta era la mejor y más conveniente para la Administración, a fin de obtener la nulidad de dicho acto y el restablecimiento de los perjuicios ocasionados. A la vez, se estudia la inhabilidad prevista en el artículo 122 constitucional para la celebración de contratos, en la que, a juicio de la Sala incurrió la cooperativa que resultó adjudicataria de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán –conocida como el contrato “Huellas”-.
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REPÚBLICA DE COLOMBIA 

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popayán, once de diciembre de dos mil quince
Magistrado ponente: CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO 

Expediente:

19001233300320130035000



Actor:

FELIPE ILLERA y OTRO
Demandado:

MUNICIPIO DE POPAYÁN
Medio de control:
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

El señor FELIPE ILLERA CAJIAO, identificado con C.C. No. 10.534.021, y la Sociedad SOINGENIERIA DEL ORIENTE LTDA., con NIT 804.003.583-2, en calidad de integrantes del consorcio FELILL, a través de apoderado y por medio del control de nulidad y restablecimiento del derecho, y en subsidio de controversias contractuales, dirigido contra el MUNICIPIO DE POPAYÁN, elevaron las siguientes pretensiones:
Principales, de nulidad y restablecimiento del derecho:

Que se declare que el Consorcio Felill, integrado por Felipe Illera Pacheco y Asoingeniería del Oriente Ltda., cumplía con los requisitos del pliego de condiciones, y por lo tanto estaba habilitado para participar en la licitación pública 123 de 2012.

Que se declare que el Consorcio Felill tenía derecho a ser adjudicatario de la Licitación Pública 123 de 2012, por haber obtenido la mayor calificación.

Que se declare la nulidad de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual, el municipio de Popayán adjudicó la licitación pública 123 de 2012 a la Organización Integral Constructora Cooperativa – COOPENUM-.

Que se ordene a favor del consorcio Felill la adjudicación de la licitación pública 123 de 2012 por parte del municipio de Popayán. En subsidio, que se condene al municipio de Popayán a pagar los perjuicios por la no adjudicación del contrato, en los montos señalados en la demanda.

Subsidiarias, de controversias contractuales:

Que se declare la nulidad de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual, el municipio de Popayán adjudicó la licitación pública 123 de 2012 a la Organización Integral Constructora Cooperativa – COOPENUM-.

Que se declare que la propuesta presentada por el Consorcio Felill, cumplía con los requisitos del pliego de condiciones, y por lo tanto estaba habilitada para ser adjudicataria de la licitación pública 123 de 2012.

Que se declare la nulidad absoluta del contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN.

Que se condene al municipio de Popayán a pagar los perjuicios por la expedición de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, y la no adjudicación del contrato, en los montos señalados en la demanda.
1.1 Hechos
El fundamento fáctico de las pretensiones, se hizo consistir en el trámite contractual de la licitación pública No. 123 de 2012 del municipio de Popayán, así:

El 19 de octubre de 2012 el municipio de Popayán publicó en el SECOP, un proyecto de pliego de condiciones, en el que invitaba a participar en la licitación pública No. 123 de 2012, cuyo objeto era la construcción de pavimentos en placa huella, en desarrollo del proyecto de mejoramiento de 5.9 km de vías rurales en el Municipio.

El 2 de noviembre de 2012 se publicó en el SECOP, las observaciones al proyecto de pliego de condiciones y sus respuestas.

El 6 de noviembre de 2012 por Resolución 2012 1400059394, se ordenó la apertura del proceso de licitación pública No. 123 de 2012.

El 7 de noviembre de 2012 se publicó en el SECOP el pliego de condiciones definitivo de la licitación No. 123 de 2012, en cuyo numeral 4.1 se establecieron los requisitos del orden jurídico, financiero y técnico.

El 28 de noviembre de 2012 se cerró la licitación pública No. 123 de 2012, teniendo como proponentes al Consorcio Huellas, Consorcio Felill, Organización Integral Constructora Cooperativa Coopemun y consorcio DPG Ingeniería.

El 30 de noviembre de 2012 se publicó en el SECOP el informe de evaluación del Comité Evaluador del municipio de Popayán, en el que se concluyó que el consorcio Felill no estaba habilitado al incumplir los requisitos de orden técnico, específicamente en cuanto a la capacidad residual.

El 7 de diciembre de 2012, el consorcio Felill presentó observaciones al informe de evaluación.

El 12 de diciembre de 2012, el municipio de Popayán publicó la evaluación definitiva del proceso licitatorio.

El 13 de diciembre de 2012 se inició la audiencia de adjudicación de la licitación pública 123 de 2012. En esta, excluyó a tres de los proponentes, y declaró que el único habilitado era la Cooperativa Coopemun. A la vez, en esta audiencia se alegó por uno de los presentes, que existía una condena penal contra el Representante Legal de esa Cooperativa. Al final, el Municipio rechazó la solicitud de revocatoria directa de la apertura del proceso licitatorio, presentada por el Consorcio Felill; e indicó que la condena penal aludida no aplicaba a la Cooperativa Coopemun.

El 21 de diciembre de 2012, por Resolución No. 2012 1400098174, el municipio de Popayán resolvió adjudicar a la Organización Integral Constructora Cooperativa Coopemun, la licitación pública 123 de 2012

El 26 de diciembre de 2012, se suscribió el contrato de obra pública No. 20121800010917 de 2012, entre el municipio de Popayán y la Cooperativa Coopemun.

2. RECUENTO PROCESAL

La demanda fue presentada el 04 de julio de 2013 (Fl. 941 C. Ppal.), fue admitida, previa corrección, por auto de 29 de agosto de 2013 (Fls. 943 a 1152 C. Ppal.), y fue notificada por estado y en forma personal a las partes. (Fls. 153 a 1161 y 1166 a 1172 C. ppal.).

En el auto admisorio se ordenó la vinculación de la Cooperativa COOPEMUN, la que debidamente notificada, no compareció al proceso.

3. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
El MUNICIPIO DE POPAYÁN, a través de apoderado, contestó en tiempo oportuno la demanda.
En la contestación se opuso a las pretensiones de la demanda, porque, a su juicio, carecen de un fundamento legal y fáctico; aclaró que según lo expuesto por la parte demandante el acto que afectó sus intereses es el pliego de condiciones y no fue cuestionado, el demandante no obtuvo el mayor puntaje entre los proponentes para ser adjudicatario de la licitación, y no hizo las observaciones en la oportunidad legal al pliego de condiciones. Agregó que no era procedente el medio de control de controversias contractuales, según las previsiones del artículo 41 del CPACA.
Sobre los hechos, aceptó como ciertas las etapas de la licitación pública, y expresó que las afirmaciones del apoderado demandante en las que sustentaba su derecho no constituían hechos ni eran ciertas. Precisó que era falso que en el pliego de condiciones se hayan estipulado dos fórmulas para el cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales, y que el demandante debió debatir lo anterior en la etapa de observaciones y objeciones al pliego de condiciones, pero no en la etapa de adjudicación. 

Propuso como excepciones: falta de competencia, caducidad, indebida escogencia del medio de control, inexistencia del presunto daño, ausencia de demostración de los elementos fácticos que sustentan la aplicación de una norma dentro del trámite administrativo, inexistencia de la obligación de reconocer como adjudicatario de la licitación pública y de pagar la indemnización al demandante, cobro de lo no debido y prescripción. Fls. 1174 a 1181. 
4. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO
De las excepciones propuestas se corrió el traslado de Ley, frente a las que la parte actora se pronunció en su contra. Fls. 1214 a 1219 C. ppal.

El 13 de abril de 2015 se realizó la audiencia inicial. En esta, se decretaron no probadas las excepciones de falta de competencia, caducidad y de indebida escogencia del medio de control. Folios 1227 a 1237. C. ppal.

El 27 de mayo de 2015, el 30 de junio de 2015 y el 23 de julio de 2015, se celebró la audiencia de pruebas. En esta audiencia se consideró innecesaria la celebración de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, por lo que se dio la oportunidad a las partes y al Ministerio Público para que presenten por escrito sus alegatos de conclusión y el concepto, respectivamente, luego de lo cual se proferiría sentencia también por escrito. Fls. 19 a 22, 38 a 41 y 1247 en adelante C. Pruebas.
Alegatos de la parte demandante

La parte actora consideró que eran cuatro los aspectos centrales de la discusión, a saber: i) determinar si el consorcio Felill cumplía los requisitos del pliego de condiciones, ii) determinar si el pliego de condiciones contenía ambigüedades en torno a los consorcios, iii) determinar si eran aplicables las restricciones para la subsanación de los elementos no comparativos de propuestas, del Decreto 734 de 2012 y Decreto 1397 de 2012, en contraposición a la Ley 1150 de 2007, iv) determinar si la propuesta del consorcio Felill era la más favorable para ser adjudicataria de la licitación pública.
Sostuvo que los anteriores aspectos atendían a las siguientes afirmaciones o hipótesis: i) que el consorcio Felill se encontraba habilitado para participar en la licitación pública 123, ii) que el municipio de Popayán generó ambigüedades en el pliego de condiciones y no permitió la adecuación de la propuesta consorcial, iii) que la cooperativa Coopemun estaba inhabilitada, por lo que el consorcio Felill debía ser el adjudicatario de la licitación.

Señaló que esto tenía sustento en lo siguiente:

i) En que la cooperativa Coopemun se hallaba inhabilitada para ser adjudicataria de la licitación pública 123 del municipio de Popayán, por la condena penal impuesta a su representante legal, según la prueba que reposa en el expediente.

ii) En que de acuerdo a la calificación de las propuestas técnica y económica, los proponentes consorcio DPG, consorcio Huellas Popayán y consorcio Felill, obtuvieron una mayor calificación que la cooperativa Coopemun; que los dos primeros consorcios fueron descalificados, y que el consorcio Felill fue descalificado por un error en el cálculo de la capacidad residual, aspecto que se discute en la demanda de la referencia, por lo que tiene derecho a ser adjudicatario de la licitación pública 123.

iii) En que el pliego de condiciones consagró dos formas para el cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales: i) conforme al porcentaje de participación de cada integrante del consorcio o unión temporal, ii) y conforme a la suma de las capacidades residuales de los integrantes de consorcio o unión temporal; siendo que el consorcio Felill se acogió a esta última fórmula, y por lo cual la Administración lo declaró inhabilitado para la adjudicación. Agregó que frente a esto no hay previsión normativa en la Ley 80 de 1993 o en la Ley 1150 de 2007, y que, en consecuencia se debía acudir al artículo 13 de la Ley 80 de 1993, al artículo 8.1.7 del Decreto 734 de 2012 y al artículo 1264 del Código Civil, el cual ha sido aplicado por el Consejo de Estado en caso de duda de cláusulas contractuales, por lo que el Municipio debía habilitar la propuesta del consorcio. A la vez, dijo que el Municipio podía permitir corregir la propuesta consorcial o aceptar las dos formas de cálculo de la capacidad residual.
iv) En que se debe inaplicar por ilegalidad el Decreto 1397 de 2012, cuando establece que la capacidad residual se calcula con el porcentaje de participación de los integrantes en el consorcio.
Por último, citó jurisprudencia y normatividad, atinente a los defectos en la confección del pliego de condiciones, el incumplimiento en la carga de claridad en el pliego de condiciones, la inaplicación de cláusulas ambiguas conforme al artículo 24 de la Ley 80 de 1993, la ineficacia de pleno derecho, la posibilidad de corrección de aspectos subsanables antes de la adjudicación. Fls. 1245 a 1256.
Alegatos de la parte demandada

El municipio de Popayán alegó que el consorcio ahora demandante, no cumplió con la capacidad residual, ni técnica ni financiera, para ser adjudicatario de la licitación, según el acta de calificación de los proponentes.
Sostuvo que no había ambigüedad en el pliego de condiciones, pues no hay una disyunción en las formas de cálculo de la capacidad residual, y adujo que el proponente no efectuó las observaciones o adendas en forma oportuna, sino que pretendió beneficiarse del supuesto error.

Frente a la inhabilidad de la Cooperativa, sostuvo que el contrato no aparece suscrito por el señor Roldan Umaña, y que no se configura la inhabilidad, porque este no era socio de la cooperativa, sino su representante legal. Fls. 1257 a 1261.
El Ministerio Público no presentó concepto.
II. CONSIDERACIONES

1. La competencia

El TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA es competente para conocer de este asunto en primera instancia, de acuerdo al artículo 152 numerales 3 y 5, y al artículo 156, numerales 2 y 4 de la Ley 1437 de 2011, en tanto que la cuantía se estimó en más de 500 SMLMV, esto es, en un monto mayor a 295´000.000 de pesos, y el lugar de expedición del acto administrativo y de ejecución del contrato es el municipio de Popayán, Cauca.
2. La licitación pública No. 123 del municipio de Popayán
En el proceso está aceptado y acreditado que el municipio de Popayán adelantó el proceso contractual en la modalidad de licitación pública, No. 123 - 2012, cuyo objeto era la construcción de pavimentos en placa huella, en desarrollo del proyecto de mejoramiento de 5.9 km de vías rurales en el Municipio. A esta licitación se presentaron cuatro proponentes: Consorcio Huellas, Consorcio Felill, Organización Integral Constructora Cooperativa Coopemun y consorcio DPG Ingeniería.

El municipio de Popayán, el 13 de diciembre de 2012, en la audiencia de adjudicación excluyó a tres de los proponentes, y declaró que el único habilitado era la Cooperativa Coopemun. Finalmente, el 21 de diciembre de 2012, por Resolución No. 2012 1400098174, resolvió adjudicar a la Organización Integral Constructora Cooperativa - Coopemun, la licitación pública 123 de 2012. Y el 26 de diciembre de 2012, se suscribió el contrato de obra pública No. 20121800010917 de 2012, entre el municipio de Popayán y la Cooperativa Coopemun.

Sobre las etapas surtidas en la licitación pública No. 123 del municipio de Popayán, al expediente se allegó copia de las propuestas y las actuaciones allí adelantadas, cuadernos principales 1 a 5, y además la licitación fue publicada en la página www.contratos.gov.co, dentro del Sistema Electrónico de Contratación Pública –SECOP-, en atención al artículo 3 de la Ley 1150 de 2007 y al Decreto 734 de 2012, lo que se tuvo como prueba en este proceso, en aplicación del artículo 216 del CPACA. Ver folio 1236 C. ppal.
3. El litigio
Según se fijó en la audiencia inicial, este litigio se encamina, primeramente, a la declaratoria de nulidad de la Resolución No. 2012 1400098174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual se adjudicó la licitación pública No. 123 de 2012, y el consecuente restablecimiento del derecho a favor de los integrantes del Consorcio Felill. 

A este respecto, la parte demandante expone como fundamento, que: i) El consorcio Felill cumplía con los requisitos del pliego de condiciones de la licitación pública. Dice que el municipio de Popayán estableció en el pliego dos formas de calcular la capacidad residual, y que al advertir que dichas formas eran erradas, le correspondía, en virtud del principio pro actione y por la carga de claridad en materia de contratación pública, resolverla con una de las siguientes opciones: dando la posibilidad de corrección de las propuestas o aceptando las formas establecidas de cálculo de la capacidad. ii) Que la oferta del consorcio Felill era la más favorable para la Administración Municipal, porque dos de los proponentes fueron declarados no hábiles, y porque el consorcio Felill tenía mayor puntaje que la Cooperativa Coopemun. iii) Que la licitación pública No. 123 de 2012 no podía adjudicarse a la Cooperativa Coopemun, dada la inhabilidad de su representante legal, por una condena penal impuesta por la Corte Suprema de Justicia. iv) Que la Resolución No. 2012 1400098174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual se adjudicó la licitación pública No. 123 de 2012, incurre en las causales de nulidad de: infracción de normas constitucionales y legales en que debía fundarse, falsa motivación y desviación de poder.

En forma subsidiaria, el pleito consiste en determinar la nulidad absoluta del contrato de obra pública No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito dentro de la licitación pública No. 123 de 2012, entre el municipio de Popayán y la Cooperativa Coopemun, y la consecuente indemnización a favor de los integrantes del consorcio Felill.

A este respecto, la parte demandante alega que el contrato señalado incurre en nulidad absoluta por i) Violación de los numerales 1 y 2 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, celebrarse con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y en la ley, y celebrarse contra expresa prohibición constitucional o legal. ii) Violación del numeral 3 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, o celebrarse con abuso o desviación de poder. iv) Violación del numeral 4 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, que se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.

Por su lado, el municipio de Popayán alega que no es cierto que en el pliego de condiciones se hayan establecido dos formas diferentes para el cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales; que dicho aspecto debió discutirse en la etapa de observaciones y objeciones después de la publicación del pliego de condiciones y no en la etapa de la adjudicación; y que la parte ahora demandante no cumplía con los requisitos técnicos y jurídicos para la adjudicación de la licitación.

Y propuso las excepciones inexistencia del daño causado, no demostración de los supuestos fácticos de la demanda, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligación de reconocer al demandante como adjudicatario de la licitación y la prescripción.

4. De las ambigüedades en el pliego de condiciones
El primer aspecto a tratar consiste en determinar si el pliego de condiciones de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, incurrió en una ambigüedad, al consagrar dos formas para el cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales.

A este respecto, en el proyecto de pliego de condiciones y en el pliego de condiciones, a folios 2 a 45, en especial el 19, del cuaderno principal 1, y 55 a 98, en especial el 72, respectivamente, se estableció como requisito de orden técnico la capacidad residual; se dijo:
	No.
	Tipo documento
	Persona natural
	Persona jurídica
	Consorcio
	Unión temporal
	Requisitos

	13
	Capacidad residual para el contrato de obra. Es el resultado de restar al indicador capital de trabajo del proponente a 31 de diciembre del año anterior a la fecha de presentación de la propuesta, acreditado y registrado en el RUP los saldos de los contratos de obra que a la fecha de presentación de la propuesta el proponente directamente y a través de consorcios o uniones temporales en los cuales el proponente participe, haya suscrito y se encuentren vigentes, y el valor de aquellos que le hayan sido adjudicados, sobre el término pendiente de ejecución de cada uno de estos contratos. El término pendiente de ejecución deberá ser expresado en meses calendario. 
Para calcular los saldos de los contratos cuando el contratista sea consorcio o unión temporal, en los cuales el proponente participe, se tendrá en cuenta el porcentaje de participación del proponente en el respectivo, consorcio o unión temporal. 
Si el proponente es un consorcio o unión temporal, se verificará la capacidad residual de cada uno de sus integrantes. 
Para determinar la capacidad residual del proponente plural, se tendrá en cuenta el porcentaje de participación de cada integrante en la respectiva sociedad de propósito especial, consorcio o unión temporal.
	Si aplica
	Si aplica
	Si aplica
	Si aplica
	La Capacidad residual para el contrato de obra deberá ser mínimo el 50% del valor del presupuesto oficial. 
Para el caso de consorcios o uniones temporales la capacidad residual será la suma de las capacidades residuales de sus integrantes.
Utilizando el FORMATO No.3, el proponente, o cada uno de sus miembros, cuando sea el caso, deberán manifestar a la entidad, bajo la gravedad de juramento, la capacidad residual para el contrato de obra. 
La Entidad verificará la Capacidad Residual para el contrato de obra únicamente con base en la información financiera con corte a 31 de diciembre de 2011 contenida en el registro único de proponentes en aplicación del decreto 1397 de 2012.


Según lo arguye la parte actora, en los párrafos resaltados aparecen dos formas de cálculo de la capacidad residual, a saber: i) Teniendo en cuenta el porcentaje de participación de cada integrante en consorcios o uniones temporales, ii) Teniendo en cuenta la suma de las capacidades residuales de los integrantes de consorcios o uniones temporales.
Bajo esta última interpretación, el Consorcio Felill presentó dentro de su propuesta los respectivos registros de proponentes de Felipe Illera Pacheco, con una capacidad residual de 10.550,88 SMLMV, y de Asoingeniería del Oriente Ltda., con una capacidad residual de 40.309,4 SMLMV, a folios 127 a 131; junto con el Formato No. 3 dispuesto para la acreditación de dicha capacidad residual a folios 133 y 134. 

La lectura detenida del requisito de orden técnico de la capacidad residual de los proponentes plurales en la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, no muestra que se hayan consagrado dos formas diferentes de cálculo de dicha capacidad, sino una sola, que es concordante con la establecida en la normatividad pertinente, por lo que la ambigüedad demandada por el consorcio Felill es aparente. En efecto, lo manifestado en las columnas trascritas “Tipo documento” y “Requisitos”, no corresponde a dos fórmulas disyuntivas u opcionales para el cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales, sino a una sola, complementaria, que aparece de la siguiente manera: en la primera parte, donde se manifiesta que para la capacidad residual del proponente plural, se tendrá en cuenta el porcentaje de participación de cada integrante en la respectiva sociedad de propósito especial, consorcio o unión temporal, y en la segunda parte, donde se indica que para la capacidad residual se suman “las capacidades residuales de sus integrantes”.
Lo que es acorde a la fórmula de cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales, esto es, de consorcios y uniones temporales, prevista en el Decreto 1397 de 2012 que modificó el Decreto 734 de 2012, en el que se estipula que:
Artículo  1°. Modificación del numeral 1 del artículo 6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012. El numeral 1 del artículo 6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012 quedará así:

"1. Capacidad residual para el contrato de obra. Es el resultado de restar al indicador capital de trabajo del proponente a 31 de diciembre del año anterior a la fecha de presenta de la propuesta, acreditado y registrado en el RUP, los saldos de los contratos de obra que a la fecha de presentación de la propuesta el proponente directamente, y a través de sociedades de propósito especial, consorcios o uniones temporales en los cuales el proponente participe, haya suscrito y se encuentren vigentes, y el valor de aquellos que le hayan sido adjudicados, sobre el término pendiente de ejecución de cada uno de estos contratos. El término pendiente de ejecución deberá ser expresado en meses calendario.

Para calcular los saldos de los contratos a que hace referencia el inciso anterior cuando el contratista sea una sociedad de propósito especial, consorcio o unión temporal en los cuales el proponente participe, se tendrá en cuenta el porcentaje de participación del proponente en la respectiva sociedad de propósito especial, consorcio o unión temporal.

Si la propuesta debe presentarse en los tres primeros meses del año y el capital de trabajo del proponente acreditado y registrado en el RUP no es el correspondiente a 31 de diciembre del año inmediatamente anterior se tendrá en cuenta el capital de trabajo acreditado y registrado en el RUP.

Si el proponente es un consorcio, unión temporal o promesa de sociedad futura, se verificará la capacidad residual de cada uno de sus integrantes la cual será calculada con base en lo establecido en el presente artículo. Para determinar la capacidad residual del proponente plural, se tendrá en cuenta el porcentaje de participación de cada integrante en la respectiva sociedad de propósito especial, consorcio o unión temporal.

En los casos en los que el RUP no sea obligatorio, la entidad pública verificará la capacidad residual del proponente de acuerdo con las reglas previstas en el presente decreto, teniendo en cuenta los estados financieros que el proponente presente a la entidad pública.

La entidad pública contratante establecerá en el pliego de condiciones, la capacidad residual requerida para la obra objeto del pliego. El propósito de la capacidad residual es evaluar la habilidad del proponente para cumplir con sus obligaciones durante el término del contrato para el cual presenta la propuesta, especialmente los compromisos financieros".

Enseña el Consejo de Estado que la capacidad de contratación se dirige a garantizar que quienes vayan a contratar con la administración cuenten con la suficiente capacidad financiera para ejecutar el futuro contrato y surge de la evaluación y calificación que hacen las entidades encargadas de llevar el registro de proponentes, de factores atinentes a la capacidad financiera, técnica, administrativa de una persona, de su experiencia, entre otros factores. Y que la capacidad residual de contratación, resulta de la diferencia o resta entre dos conceptos: el potencial de contratación que se tiene (capacidad de contratación) y los compromisos contractuales en ejecución para la fecha de presentación de la oferta. Ver Sección Tercera, 7 de febrero de 2007, radicado 30138, y 26 de junio de 2003, radicado 13354.

Resulta de lo anterior, que la capacidad residual de contratación de los proponentes plurales en la licitación pública 123 – 2012 del municipio de Popayán, debía calcularse de una sola manera, compuesta de dos fases o etapas: calcular la capacidad residual de cada uno de los integrantes, y sumarlas teniendo en cuenta el porcentaje de participación de cada uno de ellos en el consorcio o unión temporal.
Como se vio en el pliego de condiciones, la capacidad residual debía ser equivalente al 50% del presupuesto oficial, esto es, a la suma de 1.236´963.304,5. Para el caso del Consorico Felill, según se discrimina en el Informe de Evaluación – Requisitos Técnicos, el integrante Felipe Illera, con un 50% de participación en el consorcio, aporta una capacidad residual de 114.854.935, y el integrante Asoingeniería del Oriente, con un 50% de participación en el consorcio, aporta una capacidad residual de 869.839.997, los cuales suman una capacidad residual del consorcio de 984.694.932. Monto este, con el que no se cumple el requisito del pliego de condiciones, de acreditar una capacidad residual equivalente al 50% del presupuesto oficial, esto es, a la suma de 1.236´963.304,5. Ver folio 183. C. ppal. 1
Es decir, que resulta infundado el cargo elevado por la parte actora, que el pliego de condiciones es contradictorio, confuso o ambiguo, pues, por el contrario, su lectura lleva a establecer con claridad que solo se previó una forma de calcular la capacidad residual de los integrantes del consorcio o unión temporal.
Ahora bien, insiste la parte actora en que a lo largo del proceso de contratación, alegó y puso de presente que en el proyecto de pliego de condiciones y en el pliego de condiciones, se habían estipulado dos formas de cálculo de la capacidad residual de contratación, de las cuales, como Consorcio escogió la que permitía la suma de las capacidades residuales de sus integrantes, y lo que fue desestimado por la Entidad Contratante.
Se constata que la forma de calcular la capacidad residual de contratación fue una observación realizada al proyecto de pliego de condiciones, la cual se resolvió en el sentido de indicar que “En cuanto a la capacidad residual para el contrato de obra de Consorcios y Uniones Temporales, de acuerdo al decreto 1397 de 2012, será la suma de las capacidades residuales de cada uno de sus integrantes, ponderadas de acuerdo al porcentaje de participación”. Fls. 47 a 51 C. ppal. 1
Se sabe que los requisitos técnicos, entre estos, la capacidad residual, eran habilitantes y debían ser verificados por el comité evaluador, de conformidad con el artículo 17.1 del pliego de condiciones. Que consecuentemente, el Comité Evaluador indicó en el acta, que el Consorcio Felill no cumplía con la capacidad residual de contratación. Folios 181 a 184. Contra lo cual, el Representante de este, alegó en contra de dicha acta, la ambigüedad en el pliego de condiciones para el cálculo de esa capacidad. Fl. 185 a 194 C. ppal. 1 A lo que la Entidad, en la Evaluación Final respondió que  “la determinación de la capacidad residual, está conforme a lo descrito en el pliego de condiciones y al decreto 1397 de 2012”. Fls. 198 a 202 C. ppal. 1 y 2.
De lo expuesto, a la Sala le llama la atención que el consorcio Felill, teniendo conocimiento de la observación y la respuesta al proyecto de pliego de condiciones sobre la forma de cálculo de la capacidad residual, haya optado en su propuesta por una fórmula no prevista en el proyecto de pliego, ni en el pliego, ni en la normatividad aplicable, y que, consciente de la supuesta ambigüedad o error en el pliego de condiciones, pretenda que se acepte su fórmula de cálculo de la capacidad residual que es contraria a las normas contractuales. Esto es, como lo adujo el municipio de Popayán en su contestación, que cabe rechazar el proceder y la pretensión beneficiosa de la parte actora o consorcio Felill, basado en servirse de un supuesto error en el pliego de condiciones a su favor para obtener una mayor capacidad residual y ser adjudicatario de la licitación pública No. 123-2012. Cabe anotar que en el hipotético caso que en el pliego de condiciones se hubiere consagrado una forma diferente de calcular la capacidad residual que contraviniera la prevista en la ley, el proponente y la entidad debían acudir al inciso final del numeral 5 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993, es decir debía entender que dicha forma diferente de cálculo era ineficaz de pleno derecho.
Advierte a su vez la Sala, que las respuestas emitidas por el municipio de Popayán tanto a la observación al proyecto de pliegos como a los reparos en contra de la evaluación final, fueron ajustadas a la norma, esto es, que los reparos formulados no fueron acogidos con fundamento en el Decreto 734 de 2012 modificado por el Decreto 1397 de 2012.
Se sigue que, ante la inexistencia de la ambigüedad o contradicción del pliego de condiciones en cuanto a la forma de cálculo de la capacidad residual, no son de recibo los argumentos de la parte demandante consistentes en que: i) su propuesta no debió ser declarada inhabilitada, ii) que existió un error en el cálculo de la capacidad residual en la evaluación de las propuestas, iii) que por lo tanto cumplía con los requisitos del pliego de condiciones para ser adjudicatario de la licitación pública 123 – 2012 del municipio de Popayán. A la vez, carece de sustento razonar que debido a la ambigüedad o contradicción del pliego de condiciones, a la Entidad Contratante le correspondía la carga de permitir la subsanación de la propuesta o aceptar el cálculo de la capacidad residual del Consorcio Felill.
Pues, se reitera que el pliego de condiciones no consagró dos formas para el cálculo de la capacidad residual de los proponentes plurales, sino una sola, que no fue adoptada por el consorcio Felill, por lo que resulta ajustado decir que: i) su propuesta no cumplió con los requisitos para ser adjudicataria de la licitación pública y que ii) no había lugar a permitir la subsanación o la aceptación de su propuesta. Tampoco cabe sostener que la oferta del consorcio Felill era la más favorable para la Administración Municipal, porque al igual que las restantes ofertantes, no estaba habilitada dentro de la licitación pública, por no cumplir con la capacidad residual de contratación.

Aquí es pertinente la siguiente posición jurisprudencial, en la que se impone al demandante la carga de demostrar que el acto que no le adjudicó el proceso contractual es contrario a la Ley, y que su propuesta era la mejor y más conveniente para la Administración, a fin de obtener la nulidad de dicho acto y el restablecimiento de los perjuicios ocasionados –Consejo de Estado, Sección Tercera, 14 de abril de 2010, radicado interno 16432:

La Sala reitera, como lo ha destacado en otras oportunidades, que la prosperidad de las pretensiones tanto de nulidad del acto por medio del cual la entidad priva a un sujeto, en forma injusta, del derecho de ser adjudicatario, como la consecuencia consistente en obtener el reconocimiento de la indemnización correspondiente a los perjuicios acreditados están condicionadas a que el demandante demuestre lo siguiente:

 i) Que el acto por medio del cual se le negó el presunto derecho es contrario al ordenamiento que rige la selección del contratista.

ii) Que el actor hizo la mejor propuesta, conforme lo ha precisado la Sala en reiteradas ocasiones, al señalar que quien pretenda “ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, adquiere si quiere sacar avante sus pretensiones doble compromiso procesal: El primero, tendiente a la alegación de la normatividad infringida; y el segundo relacionado con la demostración de los supuestos fácticos para establecer que la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio público para la administración. En otros términos, no le basta al actor alegar y poner en evidencia la ilegalidad del acto, sino que tiene que demostrar, por los medios probatorios adecuados, que su propuesta fue la mejor y más conveniente para la administración.”
(Se subraya ahora).

Respecto de esta última condición la Sala encuentra pertinente destacar lo afirmado en las siguientes providencias.

.- Sentencia proferida el 19 de septiembre de 1994. Expediente 8071.

“Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicación y pretende ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, adquiere si quiere sacar avante sus pretensiones doble compromiso procesal. El primero, tendiente a la alegación de la normatividad infringida; y el segundo relacionado con la demostración de los supuestos fácticos para establecer que la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio público para la administración. En otros términos, no le basta al actor alegar y poner en evidencia la ilegalidad del acto, sino que tiene que demostrar, por los medios probatorios adecuados, que su propuesta fue la mejor y más conveniente para la administración.”

.- Sentencia 16.209 del 3 de mayo de 2007.

“(…) todo lo expuesto en relación con el restablecimiento del derecho en estos eventos, resulta procedente siempre y cuando se cumpla con el primer requisito indispensable para obtener la indemnización de perjuicios, cual es, como ya se dijo, la prueba de la existencia del daño; en el caso concreto de los procesos de selección de contratistas, reitera la Sala que, quien aduce haber sido el mejor oferente y por lo tanto aspira al reconocimiento de la utilidad que previó obtener, debe probar no solo que el acto administrativo acusado es ilegal, sino también, que su propuesta era la mejor” 

.- Sentencia 17366 proferida el 11 de noviembre de 2009:

“(…) tampoco la prosperidad de las pretensiones indemnizatorias planteadas por la demandante tienen vocación de éxito, por cuanto faltó el presupuesto que acreditara que la oferta más favorable en el respectivo procedimiento administrativo de selección, en los términos del artículo 29 de la Ley 80, hubiere sido la suya, requisito esencial e imperativo para reivindicar la titularidad de un derecho como adjudicatario en el proceso y reclamar la indemnización de perjuicios por su desconocimiento o menoscabo por parte de la Administración, puesto que en este caso los vicios observados en el procedimiento administrativo de selección no se encuentran vinculados con el hecho de que no se hubiere ‘adjudicado el contrato al demandante.”’

Siguiendo con el proceso contractual, se tiene que en la evaluación definitiva se declaró hábil únicamente al proponente Organización Integral Constructora Cooperativa -Coopemun-, y se descalificó a los demás proponentes, entre estos, al consorcio Felill, en razón a que sus propuestas incumplían requisitos técnicos, económicos y financieros.
El Representante del Consorcio mencionado, solicitó la revocatoria directa de la Resolución por medio de la cual se ordenó la apertura del proceso licitatorio. En su solicitud, dijo que la Entidad no le dio respuesta en forma debida ni precisa a la observación presentada, y ahondó en que el pliego de condiciones contiene una doble forma de cálculo de la capacidad residual. Fls. 203 a 208.
En la Audiencia de Adjudicación, iniciada el 13 de diciembre de 2012, suspendida en dos ocasiones y finalizada el 21 de diciembre de 2012, se dio respuesta a la solicitud de revocatoria directa, en el sentido que no se configuran las causales de revocatoria previstas en el Código Contencioso Administrativo, y que el pliego de condiciones únicamente trascribe la forma de cálculo de la capacidad residual prevista en el Decreto aplicable. Fls. 209 a 220 C. ppal. 2
A este respecto, la Sala comparte la defensa del Municipio, en el sentido que la etapa de la audiencia de adjudicación no era la oportunidad legal para atacar la resolución de apertura del proceso licitatorio. Además, encuentra ajustada a la normatividad la explicación vertida por la Administración sobre la forma de cálculo de la capacidad residual, pues indica que:

“a cada uno se le debe calcular la capacidad residual de acuerdo con el porcentaje de participación que tenga, hasta ahí dice el decreto, el pliego en la columna del frente dice como se calcula para el caso de Consorcios, Uniones temporales y promesa de sociedad futura y dice el pliego, no el decreto que se sumarán las capacidades que resulten de la anterior operación (…) considera la Entidad después de estudiar muy en detalle y de largo aliento esta observación del Ingeniero Felipe Illera que el pliego en ningún momento es contradictorio al contrario es complementario, porque no podíamos nosotros aceptar la propuesta o la tesis de que se aplique solamente la sumatoria pero desdeñar lo que está en la ley. Y claramente allí se establece porque lo que se hace es trascribir literalmente en la columna izquierda lo que dice el decreto y parte (sic) la derecho establecer cómo quedará para esta licitación la determinación de la capacidad residual para el oferente plural, en consecuencia, no se acepta este argumento…”    
En esta misma audiencia, se adjudicó la licitación pública No. 123 – 2012, a la Organización Integral Constructora Cooperativa Coopemun, lo que finalmente se materializó en la Resolución de adjudicación No. 20121400098174 de 21 de diciembre de 2012, y en la firma del contrato de obra pública No. 20121800010917 de 26 de diciembre de 2012. Fls. 347 a 354 C. ppal. 2
Conforme a lo anteriormente expuesto, no son prósperas las pretensiones de la parte actora, que se declare que el Consorcio Felill tenía derecho a ser adjudicatario de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, y consecuentemente a que se le reconozca la utilidad dejada de recibir; pues, resultan desvirtuados los argumentos que las fundan, esto es, que no es cierto que en el pliego de condiciones se haya previsto dos maneras diferentes de calcular la capacidad residual, por lo que la aplicada por el Consorcio Demandante resulta contraria a la normatividad y consecuentemente su propuesta incumplió un requisito técnico, quedando no habilitada para ser adjudicataria de la licitación.
En consecuencia, se despacharán desfavorablemente las pretensiones de nulidad y de restablecimiento del derecho elevadas en la demanda como pretensiones principales, y aquellas de controversias contractuales que se plantearon en los mismos términos como subsidiarias.
5. De la nulidad de la resolución de adjudicación y del contrato
Como se vio, en la demanda de la referencia también se solicitó que se declare la nulidad de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual, el municipio de Popayán adjudicó la licitación pública No. 123 de 2012 a la Organización Integral Constructora Cooperativa – COOPEMUN-, y que se declare la nulidad absoluta del contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN.
Como sustento de estas pretensiones se indicó que la Cooperativa Coopemun se encontraba inhabilitada, debido a que su Representante Legal había sido condenado penalmente, de lo que se desprendía que la Resolución incurría en las causales de nulidad de: infracción de normas constitucionales y legales en que debía fundarse, falsa motivación y desviación de poder, y también el contrato en las causales siguientes: i) Violación de los numerales 1 y 2 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, celebrarse con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y en la ley, y celebrarse contra expresa prohibición constitucional o legal. ii) Violación del numeral 3 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, o celebrarse con abuso o desviación de poder. iv) Violación del numeral 4 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, que se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.

Con los elementos de juicio aportados a este proceso judicial, se sabe que el Representante Legal de la Organización Integral Constructora Cooperativa -Coopemun-, es el señor Vladimir Roldán Umaña, identificado con C. C: No.: 19.494.723 de Bogotá, según la propuesta presentada para la licitación pública No. 123 – 2012, a folios 422 y siguientes del cuaderno principal 3.
Se determina que el señor Vladimir Roldán Umaña fue condenado por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar, en sentencia de 11 de junio de 2008, en calidad de interviniente por el delito de peculado por apropiación, a una pena principal de 99 meses de prisión y multa de 1.065.142.257 pesos, y a las accesorias de inhabilitación para ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo tiempo de la pena principal y sin que proceda prisión domiciliaria. Fls. 45 a 68. C. pruebas
Sentencia que fue casada parcialmente en pronunciamiento de 1 de febrero de 2012 por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de condenar al señor Vladimir Roldán Umaña, a la pena principal de 57 meses de prisión y multa de 1.065.142.257, en calidad de interviniente por el delito de peculado por apropiación, agravado por la cuantía, y manteniendo incólume las demás determinaciones de la sentencia de instancia. Fls. 222 a 346. C. ppal. 2
Es decir que el señor Vladimir Roldán Umaña se hallaba condenado penalmente, desde el mes de febrero de 2012, esto es, para cuando se abrió y tramitó el proceso licitatorio No. 123 – 2012 del municipio de Popayán el 6 de noviembre de 2012 -Ver Resolución de apertura No. 20121400059394, a folios 52 a 54 del cuaderno principal 1-. 
Dentro de la audiencia de adjudicación, la entidad contratante manifestó que conocía de las sentencias del Tribunal y de la Corte Suprema de Justicia en las cuales se condena penalmente al Representante Legal de la Cooperativa Coopemun. Advirtió que la condena se impuso por un delito contra la Administración Pública. Y respecto de la inhabilidad contenida en la Ley 1474 de 2011, que corresponde al literal j del artículo 8 de la Ley 80 de 1993, explicó que:

“Coopemun no es una sociedad, sino una cooperativa es principio (sic) del derecho público (sic) y aceptado por la jurisprudencia que las inhabilidades son estrictamente de origen legal, segundo taxativamente las que establece la Ley y tercero no se puede aplicar por vía de interpretación a la lógica o entendida por lo tanto no le podemos aplicar esta inhabilidad al caso de la Cooperativa que se ha presentado como oferente.

Y sobre la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas, puso de presente el artículo 44 del Código Penal y el artículo 40 de la Constitución Política, y concluyó que

“la circunstancia de la condena del representante legal de la cooperativa no se extiende ella, a él no le era aplicable la circunstancia de no poder presentar propuesta a título personal o en representación de una persona jurídica. Entonces desde el punto de vista constitucional y legal queda claro que no hay ningún tipo de inhabilidad para la Cooperativa Coopemun.”

5.1. De las inhabilidades para contratar

Sobre el régimen de inhabilidades para contratar, la normatividad pertinente en este caso consiste en el artículo 122 de la Constitución Política, en el literal j del numeral 1 del artículo 8, y el numeral 6 del artículo 58 de la Ley 80 de 1993, que prevén:

El Acto Legislativo 1 de 2009, que modificó el artículo 122 de la Constitución Política, consagra:
Sin perjuicio de las demás sanciones que establezca la ley, no podrán ser inscritos como candidatos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores públicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa, así calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparación patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del daño.

Por su parte, el artículo 8 de la Ley 80 de 1993 prescribe:
ARTÍCULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.
1o. <Aparte tachado derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007> Son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las leyes.

b) <Aparte tachado derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007> Quienes participaron en las licitacioneso concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

f) Los servidores públicos.

g) <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Aparte tachado derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007> Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

h) <Aparte tachado derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007> Las sociedades distintas de las anónimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitación o concurso.

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, así como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

<Aparte tachado derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007> <Ver Notas del Editor> Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaró la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitución; las previstas en los literales b) y e), se extenderán por un término de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participación en la licitación o concurso, o de la de celebración del contrato, o de la de expiración del plazo para su firma.

j) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> <Literal modificado por el artículo 1o. de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisión de delitos contra la Administración Pública cuya pena sea privativa de la libertad o que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos ilegales, delitos de lesa humanidad, narcotráfico en Colombia o en el exterior, o soborno transnacional, con excepción de delitos culposos.

Esta inhabilidad se extenderá a las sociedades en las que sean socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepción de las sociedades anónimas abiertas.

La inhabilidad prevista en este literal se extenderá por un término de veinte (20) años.

k) <Literal adicionado por el artículo 2o. de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Las personas que hayan financiado campañas políticas a la Presidencia de la República, a las gobernaciones o a las alcaldías con aportes superiores al dos punto cinco por ciento (2.5%) de las sumas máximas a invertir por los candidatos en las campañas electorales en cada circunscripción electoral, quienes no podrán celebrar contratos con las entidades públicas, incluso descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato.

La inhabilidad se extenderá por todo el período para el cual el candidato fue elegido. Esta causal también operará para las personas que se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil de la persona que ha financiado la campaña política.

Esta inhabilidad comprenderá también a las sociedades existentes o que llegaren a constituirse distintas de las anónimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios hayan financiado directamente o por interpuesta persona campañas políticas a la Presidencia de la República, a las gobernaciones y las alcaldías.

La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicará respecto de los contratos de prestación de servicios profesionales.

k) <sic> <Literal CONDICIONALMENTE exequible. Literal adicionado por el parágrafo 2o.  del artículo 84 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El interventor que incumpla el deber de entregar información a la entidad contratante relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupción tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato.

Esta inhabilidad se extenderá por un término de cinco (5) años, contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que así lo declare, previa la actuación administrativa correspondiente.

Y el numeral 6 del artículo 58 de la Ley 80 de 1993 prevé:

6o. En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme al representante legal de una persona jurídica de derecho privado, como consecuencia de hechos u omisiones que se le imputen en relación con su actuación contractual, aquélla quedará inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por todo el término de duración de la medida de aseguramiento. Si se profiere sentencia condenatoria contra dicho representante legal, la persona jurídica quedará inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez (10) años contados a partir de la fecha de ejecutoria de dicha sentencia. A igual sanción estará sometida la persona jurídica declarada civilmente responsable por razón de hechos u omisiones que se le imputen en relación con su actuación contractual.

La jurisprudencia contenciosa administrativa tiene establecido de tiempo atrás, que la consagración de las inhabilidades halla fundamento en el principio de la moralidad y el interés general, y que su lectura y aplicación debe ser restrictiva en lo desfavorable. En providencia de la Sección Tercera, de 13 de noviembre de 2013, radicado interno 25646, reiteró:
Inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contratos estatales. 

De manera primordial en esta reflexión debe advertirse que la consagración legal de las incompatibilidades e inhabilidades en materia contractual, no es sino desarrollo del Principio de Moralidad que la Constitución Política consagra como uno de los rectores de la Función Administrativa, instituido en el artículo 209 de la Carta, toda vez que este Principio –en su carácter jurídico, ordenador y orientador del derecho– constituye la Finalidad, el Deber Ser, la Razón de Primer Orden
 en la cual se inspira, justifica y legitima la existencia de las normas que definen y regulan las inhabilidades e incompatibilidades.

Adicionalmente, toda vez que la Jurisprudencia Constitucional se ha referido a la protección del Interés General como causa que legitima la estructuración legal de las incompatibilidades e inhabilidades, se puede precisar que la regulación de sus causales para contratar con el Estado debe orientarse por el Principio de Moralidad que obviamente –como es propio de todos los Principios de la Función Administrativa– se despliega ordenado con base en la protección prevalente del interés general y, por ello, se entiende que la potestad de configuración legislativa en materia de incompatibilidades e inhabilidades para contratar con el Estado puede concretarse a través de una regla de carácter excluyente para determinados potenciales contratistas, la cual se impone entonces por razón de ese fin de interés general como regla legal prevalente, esto es que puede ser impuesta sobre el derecho individual a contratar con el Estado. 

El interés general que debe prevalecer en el ejercicio de la contratación pública, fue observado por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad de las causales de inhabililidad e incompatibilidad previstas las letras g) y h) del numeral 1º del artículo 8 de la Ley 80 de 1993, según lo refleja la sentencia C-415 de 1994, así:

(…)
Igualmente la Corte Constitucional, en la sentencia C-257 de 2013 expuso similar consideración sobre los fines públicos en orden a proscribir o erradicar la corrupción en la contratación estatal –los cuales convergen, según la apreciación de la Sala, en el Principio Constitucional de Moralidad– como fundamento de la estructuración legislativa de las prohibiciones impuestas a los ex-servidores públicos en la contratación con el Estado, establecidas en la Ley 734 de 2002 y ampliadas por la Ley 1474 de 2011, según se observa a continuación: 

(…)

En primer lugar se destaca que las incompatibilidades e inhabilidades para participar en el procedimiento de licitación y para contratar con el Estado son de carácter restrictivo toda vez que el principio general de raigambre constitucional
, es el de la igualdad de acceso a la contratación pública
. 

En este orden de ideas, las circunstancias o condiciones que tipifican la inhabilidad o incompatibilidad para participar en el procedimiento administrativo de licitación y para contratar con el Estado no se pueden interpretar de manera amplia o extensiva, como tampoco admiten aplicación por vía de analogía y su concreción se limita al supuesto factico preciso, específico y taxativo que se encuentra regulado en la respectiva disposición legal o constitucional.

Destaca la Sala que, sobre la inhabilidad que se desprende del artículo 122 de la Constitución Política, la Corte Suprema de Justicia - Sala Penal, aclara que se trata de una inhabilidad intemporal:

“Se consagra en el artículo 122 Superior, eso es claro, una inhabilitad intemporal, que es sancionatoria porque se origina en una condena penal, como también lo concluyó la Corte Constitucional en la sentencia C 652 de 2003.

(…)

La finalidad de la inhabilidad constitucional, según los términos de la disposición vigente, es la de impedir que quienes sean condenados en cualquier tiempo por delitos contra el patrimonio estatal, de lesa humanidad o relacionados con el tráfico de estupefacientes o con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, puedan inscribirse o resultar elegidos en cargos de elección popular, ser designados servidores públicos o contratar con el Estado directamente o por interpuesta persona.”

Y explica que se trata de una inhabilidad que opera de pleno derecho, en los siguientes términos:

“4. La Sala, pues, en completo acuerdo con la jurisprudencia constitucional y clara en cuanto a los contenidos de la pena de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas regulada en el artículo 44 del Código Penal y de la sanción intemporal consagrada en el artículo 122 de la Constitución Nacional, concluye:

4.1. En todos los casos de condena por la comisión de delitos que afecten el patrimonio del Estado, o por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico, se debe imponer en la sentencia la pena de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el término previsto en el Código Penal.

4.2. Es deseable en la sentencia, a la vez, imponer la sanción permanente del artículo 122, inciso 5, de la Constitución. Pero si no se hace, es una omisión intrascendente porque, de todas formas, como lo ha reiterado la Sala, la medida opera de pleno derecho.

4.3. La imposición simultánea de las inhabilidades temporal e intemporal no quebranta el principio nom bis in ídem. Y sea que la regulada en la norma constitucional se fije explícitamente en la sentencia o no, se entenderá que en los casos aquí considerados el condenado queda privado a perpetuidad de los derechos a inscribirse como candidato a cargos de elección popular, a ser elegido o designado como servidor público y a contratar con el Estado directamente o por interpuesta persona.” Corte Suprema de Justicia, Sala de casación Penal, 19 de junio de 2013, radicado interno 36511.
5.2. De la inhabilidad y la nulidad del acto de adjudicación y del contrato en el caso concreto

Bajo estos parámetros, estima la Sala que en este caso se configura la inhabilidad del artículo 122 de la Constitución Política, en razón a que el señor Vladimir Roldán Umaña, incurso en el supuesto fáctico allí previsto, actuó a través de la cooperativa Coopemun para celebrar un contrato con el Estado, esto es, que en los términos del artículo citado, el señor Roldán Umaña no podía celebrar a través de la Cooperativa Coopemun un contrato con el Estado, en este caso con el municipio de Popayán, por haber sido condenado por la comisión de un delito que afecta el patrimonio público, en su caso el delito de peculado.

En efecto, el señor Vladimir Roldán Umaña fue condenado en calidad de interviniente por el delito de peculado por apropiación en la sentencia proferida el 11 de junio de 2008 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar, que fue confirmada en el pronunciamiento de 1 de febrero de 2012 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia; lo cual ubicó al señor Roldán Umaña en el supuesto previsto en el artículo 122 de la Constitución Política, de haber sido condenado por la comisión de un delito que afecta el patrimonio del Estado, como lo es el peculado.
Se sabe a la vez, que el señor Vladimir Roldán Umaña presentó la propuesta como Representante Legal de la Cooperativa Coopemun, para participar en la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, que finalmente resultó adjudicataria de dicha licitación y suscribió el contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012 con el Municipio de Popayán. 
Lo que significa que  el señor Roldan Umaña no podía celebrar personalmente ni por interpuesta persona contratos con el Estado; lo que aplicado al caso en estudio hace concluir que al haber sido condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio del Estado, no podía en forma personal ni por interpuesta persona, esto es, a través de la cooperativa Coopemun, participar en la licitación pública No. 123-2012 del municipio de Popayán, ni celebrar el contrato de obra con el municipio de Popayán representativo del estado Colombiano. 

En este sentido, estima la Sala que es contrario a la moralidad y al interés general, la participación en la licitación pública y la adjudicación y la posterior suscripción del contrato estatal, por parte del municipio de Popayán a favor de una persona jurídica cuyo representante legal había sido condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio estatal. 

Enjuicia la Sala que en este caso se configura el supuesto del artículo 122 constitucional que prohíbe que una persona condenada por un delito que afecta el patrimonio del Estado, actúe a través de otra para la celebración de un contrato estatal, porque se tiene certeza que el señor Vladimir Roldán Umaña fue condenado penalmente por el delito de peculado en contra de la administración pública, y que actuó como representante legal de la cooperativa Coopemun dentro de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán para resultar siendo el adjudicatario de este proceso contractual.  

Todo lo cual impedía la materialización de los principios de transparencia, moralidad, igualdad, eficacia y eficiencia del proceso contractual y de la posterior ejecución del contrato.

En consecuencia, como se alegó en la demanda de la referencia, el acto de adjudicación de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán incurrió en la causal de nulidad de infracción de las normas constitucionales y legales en que debía fundarse, al radicar el derecho contractual en el señor Vladimir Roldán Umaña, quien actuó a través de la cooperativa Coppemun, y quien se encontraba inhabilitado para dicho efecto por disposición del artículo 122 de la Constitución Política de Colombia. 

Por esta razón, se declarará la nulidad de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual, el municipio de Popayán adjudicó la licitación pública 123 de 2012 a la Organización Integral Constructora Cooperativa – COOPENUM-. 
En forma consecuente, se desprende que el contrato de obra producto del proceso contractual de la licitación pública No. 123 – 2012, resulta afectado de nulidad absoluta en los términos del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, que prevé:

ARTÍCULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando:

1o. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley;

2o. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal;

3o. Se celebren con abuso o desviación de poder;

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

 5o. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley.

Sobre las nulidades de los contratos estatales, cabe precisar que se configuran a partir de las causales previstas en el derecho común y las enlistadas en este artículo, y que su régimen se encuentra previsto en la Ley 80 de 1993, como lo afirma el Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, 27 de junio de 2012, radicado interno 21023:

En el Estatuto de Contratación Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los contratos en cuya celebración participan o intervienen las Entidades del Estado, régimen que se encuentra contenido en los artículos 44 a 49 de la Ley 80 expedida en el año de 1993; es por ello que en esta específica materia no hay lugar a acudir a las previsiones del artículo 13 de misma la Ley 80 para efectos de aplicar –en la contratación estatal-, la normatividad que en los Códigos de Comercio o Civil, según fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades absolutas de los contratos puesto que –bueno es reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratación Pública se ocupa de regular un determinado asunto sus disposiciones tienen preferencia en su ámbito, cuestión que no obsta para anticipar, como enseguida habrá de señalarse, que las propias normas legales especiales que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporación, a este cuerpo normativo, de las disposiciones legales del Derecho Común que contienen las causales de nulidad absoluta de los contratos.
En este caso, el contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN, incurre en las causales de los numerales 1 y 2 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, que se celebró con personas incursas en causales de inhabilidad previstas en la Constitución y contra expresa prohibición constitucional, pues, como se acabó de exponer, el señor Vladimir Roldán Umaña, condenado penalmente por el delito de peculado que afecta el patrimonio estatal, actuó a través de la Cooperativa Coopemun, para participar en la licitación pública No. 123-2012 del municipio de Popayán y celebrar el respectivo contrato, lo que trasgredió el artículo 122 constitucional.
En consecuencia, el contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN es nulo por celebrarse con el señor Vladimir Roldán Umaña como Representante legal de la Cooperativa Coopemun, quien se encontraba inhabilitado para el efecto, y por celebrarse contra expresa prohibición constitucional.
Así las cosas, la Sala declarará la nulidad absoluta del contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN.
Aclara la Sala que tras la declaratoria de nulidad del acto de adjudicación y del contrato de obra, no se desprende el restablecimiento del derecho deprecado por el demandante Consorcio Felill, en razón a que no demostró que cumplía con el requisito técnico de la capacidad residual como ya se enjuició en esta providencia, lo que equivale a que no acreditó que su propuesta era la mejor y más conveniente para la Administración, a fin de obtener el restablecimiento de los perjuicios ocasionados, como también ya se dejó expuesto con fundamento en el pronunciamiento del Consejo de Estado, Sección Tercera, de 14 de abril de 2010, radicado interno 16432.
6. Conclusión:
Conforme a lo expuesto, se declarará la nulidad de la Resolución de Adjudicación de la licitación pública No. 123 – 2012 del municipio de Popayán, se declarará la nulidad absoluta del contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN, y se negarán las demás pretensiones de la demanda, porque no existe fundamento jurídico ni probatorio para acceder al restablecimiento del derecho o a la indemnización de perjuicios a favor de la parte actora.
7. Costas

El artículo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.
Por su parte, el artículo 365 del Código General del Proceso dispone lo siguiente: 

ARTÍCULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetará a las siguientes reglas:

1. Se condenará en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, queja, súplica, anulación o revisión que haya propuesto. Además, en los casos especiales previstos en este código.

Además se condenará en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulación de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relación con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hará en sentencia o auto que resuelva la actuación que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenará al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida será condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisión.

6. Cuando fueren dos (2) o más litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenará en proporción a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderán distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconocerán los gastos que hubiere sufragado y se harán por separado las liquidaciones.

8. Solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobación.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán por no escritas. Sin embargo podrán renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transacción.

Con fundamento en el numeral quinto trascrito de este artículo, la Sala se abstendrá de condenar en costas, en razón a que prosperó parcialmente la demanda al accederse a la pretensión conforme a la cual se declarará la nulidad del acto de adjudicación y del contrato y al negarse las demás pretensiones elevadas.
III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto el Tribunal Contencioso Administrativo de Cauca administrando Justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley

F  A  L  L  A

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolución No. 2012 14000 98174 de 21 de diciembre de 2012, por la cual, el municipio de Popayán adjudicó la licitación pública 123 de 2012 a la Organización Integral Constructora Cooperativa – COOPENUM-.

SEGUNDO: Declarar la nulidad absoluta del contrato de obra No. 2012 1800010917 de 26 de diciembre de 2012, suscrito entre el Municipio de Popayán y la Organización Integral Constructora Cooperativa –COOPEMUN.
TERCERO: Negar las demás pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin costas, según lo expuesto.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y ARCHÍVESE
Se hace constar que el proyecto de esta providencia se discutió y aprobó por la Sala en sesión de la fecha tal como consta en el acta. 

Los Magistrados
CARLOS H. JARAMILLO DELGADO
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