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Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional- Direccion de Inteligencia del Ejército
Nacional

Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Descongestion de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subsecciéon C.

La controversia versa sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales se declaré el incumplimiento del contrato No. 625 -DINTE-2007 y se hizo
efectiva una garantia de calidad, con fundamento en que el Sistema de Enlace Web
de Inteligencia Militar adquirido a través de ese contrato no funciondé en su totalidad.
El Tribunal nego las pretensiones de la demanda. En su apelacion la parte recurrente
insistio en el cargo de violacion del debido proceso con fundamento en que: (i) no
tuvo oportunidad de controvertir dos documentos en los que se fundé dicha
declaratoria y en que (ii) no se analizé la responsabilidad de los integrantes de una
unién temporal de conformidad con lo establecido en el articulo 7° de la Ley 80 de
1993.

.  LASENTENCIA IMPUGNADA

1. El 28 de noviembre de 2014, el Tribunal Administrativo de Descongestion de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C profirid la siguiente decision (se
transcribe como obra en el expediente):

“PRIMERO. - Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

“‘SEGUNDO: abstenerse de condenar en costas.

“TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia LIQUIDENSE por Secretaria
los gastos del proceso. Devuélvase los remanentes al interesado. Pasados dos
(2) afios sin que hubieren sido reclamados, la Secretaria declararé la prescripcion
a favor de la Rama Judicial™.

! Folios 311 a 328 del cuaderno del Consejo de Estado.
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2. El anterior proveido resolvié la demanda presentada por las sociedades

INNOVATECNIA LTDA y MACROPOS LTDA, integrantes de la Unién Temporal
MACROINNOVA (en adelante, MACROINNOVA, la Union Temporal o la contratista)
en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa — Direccion de Inteligencia del Ejército
Nacional (en adelante, DINTE) cuyas pretensiones, hechos principales vy
fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

3. La parte demandante solicitdé que se hagan las siguientes declaraciones y
condenas:

“PRIMERA.- Que se declare que la UNION TEMPORAL MACROINNOVA
cumplio integralmente el contrato de compraventa No. 625-DINTE-2007, cuyo
objeto fue la venta de un sistema de enlace de informacién web para inteligencia
militar, suscrito con el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO
NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO NACIONAL.

SEGUNDA. - Que se declare que el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL no cumplié integralmente el contrato de compraventa No. 625-
DINTE-2007, suscrito con la UNION TEMPORAL MACROINNOVA, en tanto no
realizé adecuadamente el seguimiento al proyecto.

TERCERA.- Que se declare la nulidad de la resolucién No. 061 del 15 de
diciembre de 2009 por medio de la cual el MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL-EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL
EJERCITO NACIONAL declaré el incumplimiento de las obligaciones del
contratista respecto de la calidad del objeto del contrato de compraventa No. 625-
DINTE-2007, declaré ocurrido el siniestro respecto del amparo de calidad,
cuantifico los perjuicios derivados de tal supuesto incumplimiento en la suma de
$366.174.191.00, hizo efectiva la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento a
favor de Entidades Estatales No. 1012981 del 19 de junio de 2007, ordend
adelantar la accion de repeticion de perjuicios en contra de la UNION
TEMPORAL MACROINNOVA por el valor de los perjuicios no cubiertos por la
poliza, ordend incluir el incumplimiento decretado en el Boletin de reporte
semestral de la Camara de Comercio, ordené solicitar el pago inmediato al
garante de la indemnizacion correspondiente y, en caso de renuencia a su pago,
ordend adelantar el respectivo cobro juridico ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo.

CUARTA. - Que se declare la nulidad de la resolucién No. 003 del 18 de enero
de 2010, por medio de la cual el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL no repuso la resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2009, decidié
confirmar tal acto administrativo y ordend hacer efectiva la p6liza No. 115291 del
19 de junio de 2007 en su amparo de calidad.

QUINTA. - Que se declare la nulidad de la resolucién No. 045 del 9 de agosto de
2010, por medio de la cual el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL corrigié un yerro de digitacién en la resoluciéon No. 003 del 18 de
enero de 2010.

SEXTA-. Que se condene al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL a indemnizar integralmente a los miembros de la UNION
TEMPORAL MACROINNOVA los perjuicios, sobrecostos y erogaciones de todo
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tipo que sufran, lleguen a sufrir, asuman o se vean obligados a asumir como
consecuencia de la ejecucion de las resoluciones Nos. 061 del 15 de diciembre
de 2009, 003 del 18 de enero de 2010 y 045 del 9 de agosto de 2010, y que en
tal indemnizacién se incluya tanto el dafio emergente como el lucro cesante, junto
con la actualizacién monetaria y los intereses que en derecho correspondan.

SEPTIMA-. Que se condene al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL a rectificar la informacién que fuera enviada a la Camara de
Comercio de Bogota y a cualquier otra entidad publica o privada con fundamento
en los actos administrativos impugnados.

OCTAVA-. Que se liquide judicialmente el contrato de compraventa No. 625-
DINTE-2007, y que en tal liquidacion se excluyan los valores que pretende hacer
efectivos el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL-
DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO NACIONAL en virtud de las
resoluciones Nos. 061 del 15 de diciembre de 2009, 003 del 18 de enero de 2010
y 045 del 9 de agosto de 2010.

NOVENA. - Que se condene al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL al pago de las costas y agencias en derecho que resulten probadas
en el desarrollo del proceso.

DECIMA. - Que se condene al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE INTELIGENCIA DEL EJERCITO
NACIONAL a dar cumplimiento de la sentencia que ponga fin al proceso en los
términos del articulo 177, siguientes y concordantes del Codigo Contencioso
Administrativo”.

Hechos

4. En apoyo de sus pretensiones, la parte demandante relatd los siguientes
hechos:

4.1. El 11 de mayo de 2007, mediante documento privado, se conformd la Union
Temporal MACROINNOVA, integrada por INNOVATECNIA LTDA y MACROPOS
LTDA, con el fin de participar en la invitacion denominada “Defensa y Seguridad
Nacional No. 196/ DINTE/2007”.

4.2. El 19 de junio de 2007, MACROINNOVA y la DINTE suscribieron el contrato
625-DINTE-20072 cuyo objeto consistié en que “EL CONTRATISTA vende al M.D.N.
- EJERCITO NACIONAL- DINTE, UN SISTEMA DE ENLACE DE INFORMACION
WEB PARA INTELIGENCIA MILITAR, de las caracteristicas y condiciones
establecidas en la invitacion a ofertar y la oferta presentada por el CONTRATISTA; a
su vez la DINTE compra el sistema de enlace de informacion web [...].

4.3. En la clausula quinta las partes estipularon que el plazo de ejecucion del
contrato seria igual al término fijado para la entrega del material y 4 meses mas; en
la octava acordaron que la entrega total del material debia llevarse a cabo a mas
tardar el 10 de noviembre de 2007. Dijo la demandante que esa obligacion se cumplio
el dia 9 de esos mes y afo, de lo que da cuenta el acta 4.772, por medio de la cual
la DINTE recibio a satisfaccion el hardware y software objeto del contrato.

2 Folios 54 a70 del cuaderno 1.
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4.4. Enlaclausula décima se estipuld que la contratista se comprometié a garantizar
el perfecto funcionamiento de todo el software y hardware, y demas elementos que
estuvieran involucrados en la implementacion y configuracion del sistema de enlace
de informacién web por, al menos, 3 afios; por tanto, como la entrega se hizo el 9 de
noviembre de 2007, dicho periodo de garantia se extendio hasta el 10 de noviembre
de 2010.

4.5. El 15 de diciembre de 2009, a través de la Resolucion No. 061, la DINTE declar6
el incumplimiento de las obligaciones de la Union Temporal en lo que concierne a la
calidad del objeto contratado, la ocurrencia del siniestro de calidad y ordend hacer
efectiva la pdliza de seguro de cumplimiento que amparaba el contrato, acto que fue
confirmado mediante la Resolucion No. 03 del 18 de enero de 2010.

Fundamentos de derecho

4.6. La parte actora relatdé que en el recurso de reposicion que interpuso contra la
Resolucion No. 061 alegd que adolecia de: (i) “Nulidad por falsa motivacién” porque
el acto no coincide con la realidad objetiva y técnica, en tanto desconoce la propuesta
gue presentd MACROINNOVA vy, especificamente, la arquitectura SOA de la
solucion, a partir de la cual se puede constatar que el sistema de informacion web
estuvo determinado por el compromiso adquirido, que los elementos que garantizan
la arquitectura implementada aplican los conceptos vigentes en el desarrollo de
sistemas de informacion web, asi como que, desde la propuesta estaba definida la
forma de integracion de los elementos del sistema, los cuales son consistentes.
Advirtid que los “BUGSs” y problemas de operacion hacen parte de las mejoras y
mantenimiento del sistema y no corresponden exclusivamente a su funcionalidad,
sino a definiciones que tome el mando de la Central de Contrainteligencia Militar (en
adelante, CECIM) en lo que concierne al flujo de informacion entre las dependencias
y, por tanto, son determinaciones que no corresponde tomar al contratista; vy, (ii)
“nulidad por violacién de los derechos de defensa, contradiccién y debido proceso,
en razén del proceso desarrollado para la declaracion de incumplimiento y imposicion
(sic) de la efectividad de la garantia de calidad”, en tanto, antes de declarar el
incumplimiento y de hacer efectiva la garantia, la DINTE no puso en conocimiento de
MACROINNOVA el proceso que estaba adelantando el comité evaluador técnico ni
establecio una etapa para escucharla en descargos.

4.7. Adicionalmente, la parte actora referencid los aspectos por los cuales estima
gue se vulneré su derecho al debido proceso, asi:

() La Resolucion 061 del 15 de diciembre de 2009 se basoO, probatoria y
técnicamente, en el oficio 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE-CECIM-B4-29.95
expedido el 16 de diciembre de 2009, es decir, en una fecha posterior, lo cual genera
serias dudas acerca de la legalidad del procedimiento administrativo surtido y
constituye plena prueba de la vulneracién del derecho de defensa de las
demandantes, en tanto no conocieron tal oficio y, por lo mismo, tampoco lo pudieron
controvertir.

(i) En el referido oficio del 16 de diciembre de 2009, se dejo constancia acerca de
gue el Mayor Ricardo Barbosa Camacho no estuvo presente durante los dos ultimos
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afos para el seguimiento del proyecto por traslado de unidad, lo que demuestra que
la demandada no hizo tal seguimiento y tampoco tomo las decisiones necesarias para
el logro del objetivo contractual; por tanto, no podia predicarse un incumplimiento en
cabeza del contratista, pues los inconvenientes se presentaron, justamente, por esa
circunstancia.

(iif) La tasacion de perjuicios que se hizo en la Resolucion No. 061 del 15 de diciembre
de 2009 se sustentd en el estudio de perjuicios econémicos que quedd contenido en
el oficio 41/MD-CGFM-CE-JEN-JEOPE-DINTE-CTR-17.2 del 16 de diciembre de
2009, es decir, en un documento aparentemente producido en una fecha posterior a
la de la expedicion de tal acto administrativo que, por tanto, la contratista no conocié
ni tuvo oportunidad de controvertir.

(iv) A pesar de su pertinencia y conducencia, no se dio tramite a la inspeccién que
solicité la contratista al momento de interponer el recurso de reposicion contra la
Resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2009, sin expresar las razones que
soportaron esa determinacion. Afirmé que otro hubiera sido el curso del contrato si
se hubiera accedido a inspeccionar de manera conjunta el sistema.

(v) El procedimiento administrativo se siguié como un todo frente a la Union Temporal,
sin vincular de manera individual a cada uno de sus integrantes, especialmente, a la
firma MACROPOS LTDA, a la cual, por no haber hecho parte de aquel tramite, se le
viol6 su derecho al debido proceso. Agregdé que dicha sociedad participd en la
ejecucion del contrato suministrando hardware, licencias de software y elementos
para la instalacion del hardware, actividades frente a las cuales la DINTE no tuvo
ningun reparo. Sefal6 que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley
80 de 1993, en el caso de las uniones temporales las sanciones por el incumplimiento
de sus obligaciones se deben imponer de conformidad con la participacién de cada
uno de sus miembros y agreg6 que la sola falta de notificacion a MACROPOS LTDA
constituye una irregularidad que amerita la anulacion de los actos administrativos.

(vi) En las resoluciones demandadas se citd equivocadamente la poliza No. 115291
del 20 de junio de 2009, documento inexistente, y en la resolucion confirmatoria se
hizo alusion a la Resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2010, lo que muestra
una disconformidad en los motivos de la administracion que amerita la nulidad de los
actos administrativos.

5. En adicion a lo anterior, la parte actora aseverd6 que al expedir las
Resoluciones Nos. 061 del 15 de diciembre de 2009, 03 del 18 de enero de 2010 y
045 del 9 de agosto de 2010, la DINTE desconocio los articulos 2, 6, 29, 83, 90, 209
y 333 de la Constitucion Politica; los articulos 1495, 1546, 1602, 1603, 1613, 1614,
1621 y 2956 del Cédigo Civil; 871 del Cadigo de Comercio; 3, 28, 34 y 35 del Cddigo
Contencioso Administrativo; 23 y 24 numeral 2 de la Ley 80 de 1993,y 17 de la Ley
1150 de 2007.

6. Finalmente, en cuanto al incumplimiento contractual de la parte demandada,
manifestd que las obligaciones de la DINTE no se limitaban al pago, sino que tenia
también la obligacion de ejecutar todas aquellas actividades que posibilitaran a la
contratista ejecutar las labores dentro de las condiciones ofrecidas, para lo cual debia
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realizar el seguimiento y acompafiamiento en la confeccién del software encargado,
pues debia ser elaborado con la estrecha participacion de la entidad contratante; sin
embargo, no procedié de esa manera.

Contestaciéon de la demanda

7. En su defensa, la DINTE pidié desestimar las suplicas de la demanda. Para el
efecto, adujo:

7.1. En lo que concierne a las pretensiones relativas al cumplimiento de las
obligaciones contractuales de la demandante e incumplimiento de las suyas, afirmo
gue, mientras la demandada si observo debidamente sus obligaciones, aquella, en
cambio, desconociod lo relacionado con la garantia técnica del sistema de enlace de
informacion web para inteligencia militar porque después de la entrega se
presentaron fallas en el funcionamiento que no fueron solucionadas a pesar de los
requerimientos realizados. Agregé que MACROINNVOVA pretende acreditar el
cumplimiento de sus obligaciones con fundamento en el acta de recibo de puesta en
funcionamiento de ese sistema, sin hacer alusion a los puntos en los que en ese
mismo documento se dejé consignado su incumplimiento, los cuales, ademas, ponen
de presente que no se traté de un acta de recibo a satisfaccion.

7.2. Al pronunciarse en relacion con la pretension de nulidad que se funda en la
violacién del debido proceso, sefial6 que durante el tramite administrativo ese
derecho si se respetd, en tanto se requirié en varias oportunidades al representante
de MACROINNOVA a fin de dar solucion a las inconsistencias presentadas en el
sistema entregado. Como fundamento de esta afirmacion, relacioné varias
comunicaciones cruzadas entre las partes, actas de reuniones e informes.

7.3. Indicé que en el curso del procedimiento se llevé a cabo una auditoria a los
productos entregados y como resultado de la misma se concluyé que los
requerimientos que se le realizaron a MACROINNOVA no fueron atendidos en su
totalidad y que, como consecuencia de la inspeccion realizada al funcionamiento del
aplicativo, se pudo evidenciar que el sistema no cuenta con un modelo de datos bien
estructurado que obedezca a un disefio de alto nivel, con lo cual se incumplié lo
definido en el numeral 1.4.3. de la clausula séptima del contrato, informacion que fue
confirmada por el comité técnico designado por la entidad contratante, que concluyé
gue el proyecto no estaba funcionando en su totalidad, ya que presentaba fallas de
diversa indole.

7.4. Adujo adicionalmente que, con el fin de garantizar el debido proceso, el 22 de
julio de 2009 se llevé a cabo una audiencia con el fin de realizar una auditoria al
sistema con la presencia de la contratista, la aseguradora, el supervisor del contrato
y el comité, en la que nuevamente se corroboro la existencia de errores en el sistema
entregado. Dijo que la contratista pretendio dilatar su responsabilidad solicitando
nuevamente —porque ya lo habia hecho y se habia accedido a ello— que se
nombrara un comité idoneo con fundamento en que no existia un interlocutor para el
contrato, lo cual, aseverd, no era procedente, de una parte, porque el comité se
nombro y ejecutd su obligacion y, de otra, porque se habia designado un supervisor,
gue la Unién Temporal insistia en desconocer.
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7.5. En relacién con la responsabilidad de las integrantes de la Unién Temporal, dijo
que, si bien en el numeral 3° del acuerdo de su conformacion se establecio el
porcentaje de participacion de cada una de ellas, lo cierto es que en el numeral 4° se
indicé que las sociedades responderian ante el comprador de manera solidaria y
mancomunada por todas y cada una de las obligaciones sefialadas en su oferta 'y en
el contrato.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

8. Al justificar su decision de negar las pretensiones de la demanda, el Tribunal
Administrativo expreso las siguientes razones:

8.1. Sefalb que, a partir del material probatorio obrante en el plenario, se evidencia
gue la entidad demandada dio a conocer a la contratista las fallas en las que incurrio
en la ejecuciéon del contrato con el fin de que las subsanara; ademas de que, en
diferentes oportunidades, la cit6 para informarle acerca de las inconsistencias
presentadas en el producto entregado; sin embargo, a pesar de los compromisos que
adquirid, la contratista no logré subsanar los aspectos solicitados por la entidad
contratante.

8.2. Enlo que concierne a la alegada violacién del debido proceso fundada en que
la Resolucién No. 061 se sustentd en un oficio de una fecha posterior —que
corresponde a un informe emitido por el comité evaluador—, indicé que se trata de
un error, toda vez que, si tal documento se hubiere expedido con posterioridad a la
referida Resolucion, no habria posibilidad de que hubiera sido mencionado en ese
acto. Agreg6é que, en todo caso, dicho concepto no fue el fundamento de la
declaratoria de incumplimiento, pues ésta se sustentd en el tramite administrativo
adelantado por la DINTE, cuya duracion se extendio por término superior a un afo.

8.3. Expresé que tampoco se accedia a la nulidad de los actos por falta de
notificacién a cada uno de los socios que conformaron la Unién Temporal porque la
notificacion se realiz a su representante, por lo que se entendia realizada en debida
forma.

8.4. Por ultimo, menciond que en las resoluciones no se impuso una sancién de
acuerdo a la participacion de cada una de las sociedades que componen
MACROINNOVA, toda vez que en los actos administrativos lo que se declar6 fue la
ocurrencia del siniestro respecto del amparo de calidad y, en consecuencia, se hizo
efectiva la péliza anica de cumplimiento, por lo que la que estaba obligada al pago
era la aseguradora y no las sociedades que constituyen la Union Temporal.

ll.  EL RECURSO DE APELACION

9. Las demandantes pidieron que se revoque la sentencia de primer grado y, en
su lugar, se acceda a sus pretensiones. Después de referirse a la demanda, a los
argumentos expuestos en el acépite de alegatos de conclusion y a los fundamentos
de la sentencia objeto de impugnacion, las recurrentes expresaron las siguientes
razones de inconformidad:
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9.1. Alegaron que la fecha posterior de los informes técnicos sobre los cuales se
fundamento la decision de la administracion —especificamente se refirio a los oficios
094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM de 16 de diciembre de 2009 del
comité técnico evaluador y 41/MD-CGFM-CE-JEN-JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16
diciembre de 2009, denominado “estudio de perjuicios econdmicos”— no constituye
un simple “yerro”, puesto que sustancialmente significa que los fundamentos técnicos
gue tuvo la entidad demandada para adoptar la decision no se comunicaron en
debida forma, ni con la correspondiente oportunidad a los demandantes, con lo que
se desconocid de plano el derecho que les asistia a defenderse de los cargos de
incumplimiento, toda vez que con sustento en tales documentos se determiné el
supuesto incumplimiento respecto de las obligaciones de calidad y los perjuicios
sufridos. Con base en lo anterior, afirmd que a los contratistas no se les dio la
oportunidad de conocer a tiempo los cargos en su contra, y mucho menos de
controvertirlos en audiencia con la posibilidad de solicitar pruebas para su defensa.
Agreg6 que de lo que dan cuenta tales oficios es que la causa y el monto del perjuicio
se sustentaron en pruebas producidas por la propia administracion sin citacion ni
audiencia del contratista.

9.2. Adujo que se dio un manejo erréneo a la responsabilidad de los miembros de la
Unién Temporal por el supuesto incumplimiento contractual, teniendo en cuenta que
las actividades estaban claramente definidas en el documento de constitucion de
dicha figura asociativa. En ese sentido, resalté que en lo que tiene que ver con el
hardware y las licencias a cargo de MACROPOS LTDA no existio reparo alguno y
gue tales elementos fueron utilizados en un 100% por parte de la entidad demandada
y aseverd que el “inconveniente” acusado por la DINTE se presentd uUnica y
exclusivamente en el software a cargo de INNOVATECNIA LTDA, por lo que el
analisis del Tribunal sobre esta materia desconocia lo dispuesto en el articulo 7 de la
Ley 80 de 1993 que sefiala que en el caso de las uniones temporales las sanciones
por incumplimiento se deben imponer segun la participacién de cada uno de sus
integrantes.

10. EI 3 de febrero de 2015, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca concedio
el recurso de apelacion?, el cual fue admitido por esta Corporacion el 20 de mayo de
2015* El 12 de junio siguiente se corri6 traslado a las partes para que alegaran de
conclusion y para que, una vez concluido el término mencionado, se dejara a
disposicion del Ministerio Publico para que rindiera concepto.

11. ElI5 de octubre del mismo afio, la parte demandante presentd sus alegatos de
conclusién para sefialar que: (i) a los integrantes de la Unién Temporal no se les dio
a conocer y, por tanto, no tuvieron oportunidad de controvertir los oficios
094939/DINTE- CECIM-ADMIN del 11 de noviembre de 2009 y 094360/ MDN-CGFM-
CE-JEOPE-DINTE-CECIM-B4-29.5 del 16 de diciembre de 2009; y (ii) no se notifico
en debida forma la decision administrativa a la firma MACROPOS LTDA, con lo cual
se violé su derecho fundamental al debido proceso. Aseveré que la sola falta de
notificacion a este miembro de la Union Temporal constituye una irregularidad que
amerita la anulacion de los actos administrativos demandados.

3 Folio 340 del cuaderno principal.
% Folio 344 del cuaderno principal.
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12. La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

.  CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacién

13. Con el objeto de resolver el recurso de apelacion, la Sala debera analizar y
determinar (i) si en el tramite que precedio la expedicion de las Resoluciones Nos.
061 del 15 de diciembre de 2009, 003 del 18 de enero de 2010 y 045 del 9 de agosto
de 2010 se vulner6 el debido proceso de la parte demandante por haberse fundado
en dos oficios que no conocié —el 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM
de 16 de diciembre de 2009 y el 41/MD-CGFM-CE-JEN-JEOPE-DINTE-CTR17.2 de
16 diciembre de 2009—. Adicionalmente, se debera establecer (ii) si se desconocio
lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 en relaciéon con la responsabilidad
gue asumen los integrantes de una union temporal respecto del cumplimiento de sus
obligaciones.

14.  Sin perjuicio de lo anterior, es relevante puntualizar que la competencia
funcional del juez de segunda instancia esta limitada por las razones de
inconformidad expresadas por el recurrente en el escrito de sustentacion de su
impugnacion. De manera que el margen de decision del ad quem esta dado por el
objeto mismo del recurso, que consiste en las razones de inconformidad o juicios de
reproche esbozados por el apelante en relacién con la situacion creada por el fallo
de primera instancia; por ello, la Sala no se pronunciara en relacion con la alegada
violacion del debido proceso por falta de notificacion a MACROPOS para vincularla
al procedimiento administrativo que precedié a la expedicion de las resoluciones
demandadas, en tanto en el recurso de apelacion la parte recurrente no presentd
reparos frente a lo decidido en primera instancia en relacion con esa especifica
materia.

15. En efecto, se tiene que, en lo que a ese aspecto concierne, el Tribunal
concluyé que no se vulneré ese derecho porque al procedimiento se vincul6 al
representante de MACROINNOVA, tema frente al cual en el recurso no se presento
ningun reparo o motivo de disenso. Los argumentos esbozados en la apelacion se
dirigieron a sefalar, en contra de lo decidido por el a quo: (i) que el debido proceso
si se vulner6 porque no se puso en conocimiento de la parte actora los oficios
previamente referenciados y (ii) que el hecho de que el pago de la indemnizacion
fuera asumida por la aseguradora no significaba que el manejo de la responsabilidad
de las integrantes de la Union Temporal se hubiere hecho de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993, a lo cual agregd que se debio
adelantar un procedimiento que consultara las actividades asumidas por cada una de
ellas y el grado de cumplimiento. Como se observa, ningun reparo se hizo en cuanto
a si el representante de la unidon estaba o no facultado para representar a ambas
sociedades en el tramite administrativo que precedid la expedicion de los actos
administrativos demandados.

16. Por lo anterior, se pone de presente que el hecho de que en la etapa de
alegatos de conclusion la parte demandante hubiera reiterado —como lo habia hecho
en la demanda, pero no en el recurso de apelacibh— que no haberse notificado
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directamente a MACROPOS constituye una violacién al debido proceso que da lugar
a la nulidad de los actos administrativos demandados no supone que se tenga por
apelado ese punto de la sentencia, toda vez que esa etapa del proceso no es la
oportunidad preclusiva dispuesta por el legislador para sustentar el recurso de
apelacion, ni tiene esa finalidad.

17.  Adicionalmente, es importante puntualizar que también en la etapa de alegatos
de conclusién la parte actora sefiald6 que no se le corrid traslado ni se le dio
oportunidad de conocer y debatir el contenido del oficio 94939/DINTE-CECIM-ADMIN
del 11 de noviembre de 2009, lo cual también habria vulnerado su derecho al debido
proceso. Este aspecto tampoco sera objeto de pronunciamiento en esta instancia,
por cuanto no fue punto de debate en la primera. En efecto, se encuentra que, si bien
en su demanda inicial la parte actora hizo alusién a ese punto en particular, lo cierto
es que en la demanda reformada —que se presento en su “texto integral”— se elimino
esa referencia y, por tanto, el litigio no se trabd en relacion con ese topico.

18. Se concluye, entonces, que en ese punto la demandante varidé la causa
petendi, en tanto pretendié incorporar ese aspecto al litigio después de precluidas las
etapas procesales previstas legalmente para ello, esto es, la demanda, su correccion
o adicion®. Asi las cosas, en aras de salvaguardar el principio de congruencia® que
impide que se sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos
gue no fueron objeto de debate en el proceso, salvo los que, de conformidad con la
ley, deban ser resueltos de oficio, asi como el principio de la preclusion y la regla de
sefialamiento que imponen a las partes la carga de expresar de manera clara y
precisa los fundamentos facticos de sus pretensiones para garantizar el debido
proceso y el derecho de contradiccion y defensa, la Sala se abstendra de hacer
pronunciamiento en esta instancia sobre ese particular. Con todo, vale mencionar,
gue a ese aspecto tampoco se hizo referencia en el recurso de apelacion.

19. Finalmente, es pertinente mencionar que, como tampoco fue objeto de la
apelacion, la Sala no se pronunciara en relacion con las pretensiones de
incumplimiento contractual, ni frente a la de nulidad por falsa motivacion. Asi como
tampoco frente a la de liquidacién del contrato.

Motivacion de la sentencia

20. Para resolver sobre los cargos de la apelacién, la Sala estima pertinente hacer
las siguientes precisiones conceptuales respecto de la garantia de cumplimiento en
materia de contrataciobn estatal y sus amparos, asi como del deber de la
administracion de garantizar el debido proceso en todas sus actuaciones, sean 0 no
sancionatorias. Asimismo, se referira a los presupuestos que deben estar presentes
en un acto administrativo cuando a través suyo se pretende hacer efectiva una
garantia contenida en una poliza de seguro.

> CCA, articulo 208.

® Seguin el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil (“CPC”), aplicable en virtud de la remision contemplada
en el articulo 267 del CCA, la sentencia debe estar en consonancia con “los hechos y las pretensiones aducidos
en la demanda y en las demés oportunidades” a las que se refiere ese codigo, por lo que el demandado no puede
ser condenado por “objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta”.
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La garantia de cumplimiento en materia de contratacion estatal

21. Por imperativo legal, los contratistas del Estado estan obligados a prestar
garantia para el cumplimiento de sus obligaciones’. Asi lo establecia, en su momento,
el articulo 67 del Decreto Ley 222 de 1983, luego el numeral 19 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993y, en la actualidad, el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007. Para tales
propositos, la Ley 80 de 1993 se refirid a las polizas expedidas por compaiiias de
seguros y a las garantias bancarias; la Ley 1150 de 2007 hizo alusién a esos mismos
mecanismos de cobertura del riesgo y agreg6 que las garantias podian consistir
también en las que fueran autorizadas por el reglamento. En desarrollo de tal
habilitacién, a través del articulo 3 del Decreto 4828 de 20088 el Gobierno Nacional
dispuso que en los procesos de contratacion los oferentes o contratistas podran
otorgar, ademas de los anteriores, otros mecanismos de cobertura®. En esta
oportunidad, las consideraciones de la Sala estaran dirigidas al analisis de la pdliza
de seguro de cumplimiento, por ser la que interesa a las resultas del proceso, aunque,
valga mencionar, algunas de tales consideraciones son también predicables respecto
de los deméas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados para la contratacién
estatal.

22. La obligatoriedad de la garantia de cumplimiento se establecié en favor de la
proteccion y satisfaccion del interés general, en tanto procura asegurar la ejecucion
debida, total y oportuna del objeto contractual y proteger el patrimonio publico de los
dafios que pudieran derivarse a raiz del incumplimiento, cumplimiento tardio o
defectuoso de las obligaciones del contratista, de manera que los seguros de
cumplimiento que expiden las compafias aseguradoras en garantia de contratos
estatales participan de tales fines y propésitos, en tanto estan concebidos para
amparar a las entidades publicas de los perjuicios patrimoniales derivados de los
incumplimientos de sus contratistas, de ahi que este tipo de seguros participen de la
naturaleza de los de dafios y, por tanto, que sean de caracter estrictamente
indemnizatorio!®, como imperativamente lo establece el articulo 1088 del Cédigo de
Comercio:

7 Salvo algunas excepciones, consagradas inicialmente en el inciso final del articulo 67 del Decreto 222 de 1983,
luego en los dos incisos finales del numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993y, finalmente, en el inciso final
del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.

8 Derogado por el articulo 9.2 del Decreto 734 de 2012 (lo referente a garantias, Titulo V), este, a su vez, fue
derogado por el Decreto 1510 de 2013 (lo referente a garantias, Titulo Ill), el que, a su vez, fue compilado en el
Decreto 1082 de 2015 (lo referente a garantias, Seccién Tercera).

% péliza de seguros, fiducia mercantil en garantia, garantia bancaria a primer requerimiento, endoso en garantia
de titulos valores y depdsito de dinero en garantia.

10 «E| contrato de seguro de cumplimiento, por el cual una compaiifa aseguradora se compromete a pagar los
perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones a cargo del tomador dimanantes de un contrato, clasifica
en la especie de los seguros de dafios, y, por ende, se aplica el principio de indemnizacioén que los inspira, el cual
se concreta en que, respecto del asegurado, ‘seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir
para él fuente de enriquecimiento’, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1088 del C. de Comercio; el riesgo
lo constituye, entonces, la eventualidad del incumplimiento del deudor”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencia 170 de 21 de septiembre de 2000, Exp. 6140; M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno.
“Por virtud de dicho pacto [se refiere al contrato de seguro de cumplimiento], el asegurador, previo el desembolso
de la correspondiente prima, ampara al asegurado contra el incumplimiento de obligaciones de la clase sefialada.
Gracias a él se garantiza el pago de los perjuicios que experimente el acreedor por causa del incumplimiento total
o parcial, de la obligacion asegurada, en tanto imputable al deudor —llamado tradicionalmente ‘afianzado*-, es
decir, no proveniente de un caso fortuito o de fuerza mayor —o en general de una causa extrafia-, a menos que
tales eventos hayan sido realmente asumidos por el asegurador.

Bajo esta modalidad negocial, entonces, se asegura "...la satisfaccion oportuna de las obligaciones emanadas de
otro negocio juridico, lato sensu, de suerte que, si el contratante ‘afianzado’ no lo hace, in concreto, debera la
compariia aseguradora indemnizar los perjuicios patrimoniales dimanantes de la inejecucion prestacional, merced
a su indiscutido caracter reparador, sin perjuicio de los regulado por el art. 1110 del estatuto mercantil” (cas. civ.

11
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“Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera
indemnizaciéon y jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento. La
indemnizacién podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso".

23. Asi, entonces, como en los seguros de dafios de lo que se ampara al sujeto
asegurado es de la pérdida o perjuicio patrimonial que pueda sufrir en razén de la
ocurrencia del riesgo asegurado, debe concluirse que, en el caso del seguro de
cumplimiento, sea o no constituido a favor de una entidad publica, el mero
incumplimiento no configura el siniestro, sino que ese hecho debe estar acompafado
de la causacion de un dafio o perjuicio patrimonial para el asegurado, pues, si asi no
fuere, el seguro se constituiria en fuente de enriquecimiento, en contra de lo que
manda el ya citado articulo 1088 que establece el principio indemnizatorio. En este
sentido, en sentencia del 12 de diciembre de 2006 la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia expresé!!:

“Reitera la Corte que los seguros como el de cumplimiento —que por naturaleza
corresponden a los seguros de dafos- implican la proteccién frente a un perjuicio
patrimonial que pueda sufrir la asegurada al ocurrir el riesgo asegurado. Empero
el solo incumplimiento por parte del obligado no constituye por si mismo siniestro,
a menos que se genere un perjuicio para el asegurado, por ser de la esencia de
éste la causacion y padecimiento efectivos de un dafio, pues de lo contrario el
seguro se convertiria en fuente de enriquecimiento para el asegurado, lo cual
esta prohibido para los seguros de dafios.”

24.  En ese mismo sentido, en sentencia de 24 de julio de 2006*?, refiriéndose al
contrato de seguro de cumplimiento, esa misma Corporacién sefial6:

“Tratandose como se menciond, de un seguro de dafios, regido por el principio
indemnizatorio consagrado en el articulo 1088 del Cddigo de Comercio, el de
cumplimiento tiene por objeto resarcir al asegurado, en todo o en parte, el
detrimento patrimonial experimentado como consecuencia del acaecimiento del
siniestro, entendido éste, a términos del art. 1054 ib., como la realizacién del
riesgo asegurado, por manera que no puede constituirse en fuente de lucro para
éste. Por ende, la obligacion del asegurador no consiste en pagarle al acreedor-
asegurado la suma de dinero que pretenda, sino indemnizarle el dafio o perjuicio
gue, en estrictez, derive del incumplimiento imputable al deudor, que se le
demuestre suficientemente y hasta concurrencia, claro esta, de la suma
asegurada’.

25. Ahora, a través de los seguros de cumplimiento se puede amparar el
cumplimiento de obligaciones que tengan su fuente en la ley o en un contrato!3. En

2 de febrero de 2001, Exp. 5670). Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de julio de
2006, Exp. 00191, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 12 de diciembre de 2006, Exp. 68001 31 03
001 2000 00137 01 M.P. Edgardo Villamil Portilla.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de julio de 2006, Exp. 00191, M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo y sentencia de 17 de julio de 2006 Exp. 17191, M.P. Cesar Julio Valencia Copete.

13 “De conformidad con lo establecido en el citado texto legal, mediante esta modalidad contractual, que es una
variante o especie de los seguros de dafios —conforme lo ha expresado repetidamente esta Sala (Vid: cas. civ.
22 de junio de 1999, Exp. 5065; 2 de febrero de 2001, Exp. 5670; 26 de octubre de 2001, Exp. 5942 y 7 de mayo
de 2002, Exp. 6181), se puede garantizar el cumplimiento de obligaciones que tengan su fuente en un contrato o
en la ley.

Por virtud de dicho pacto, el asegurador, previo el desembolso de la correspondiente prima, ampara al asegurado
contra el incumplimiento de obligaciones de la clase sefalada. Gracias a él se garantiza el pago de los perjuicios
que experimente el acreedor por causa del incumplimiento total o parcial, de la obligaciéon asegurada, en tanto
imputable al deudor —llamado tradicionalmente ‘afianzado’-, es decir, no proveniente de un caso fortuito o de

12
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el caso de los contratos estatales normativamente se ha dispuesto que el contratista
garantice, no sélo el cumplimiento de sus obligaciones especificas o principales, esto
es, las pactadas para la consecucion del objeto contractual, sino también las llamadas
obligaciones accesorias de garantia y obligaciones de seguridad'4 que surgen luego
de cumplidas las anteriores?®.

26. El tratadista Fernando Hinestrosa, refiriéendose a las obligaciones de garantia
ensefa que a través de éstas “el deudor no asume simplemente un resultado
determinado, sino que garantiza su obtencion, por disposicion legal o negocial, de
manera que responde por la ausencia de dicho resultado [...]". En cuanto a las
obligaciones de seguridad, sefiala que en éstas el interés del acreedor no esta
representado en una utilidad determinada en funcién de una obligacion especifica de
resultado, garantia del resultado, o de medio —dar, hacer o no hacer—, sino que se
expresa en “la tranquilidad delante de ciertos riesgos, por el hecho de estar cubiertas
en todo o parte sus consecuencias nocivas”. Como ejemplo de estas ultimas propone,
entre otros, la obligacién que, por ley, est4 a cargo del vendedor en relacion con el
saneamiento de la cosa por eviccion (articulos 1895 del Cédigo Civil y 940 del Codigo
de Comercio) o por vicios redhibitorios (articulos 1914 del Codigo Civil y 934 del C.
de Co.).

27. Ese ejemplo ilustra con gran claridad el hecho de que no en todos los casos
con la ejecuciéon del objeto contractual pactado desaparecen las obligaciones del
deudor, pues después de ello pueden surgir otras, como se dijo, bien sea por
imperativo legal, como por acuerdo entre las partes. En efecto, en el contrato de
compraventa se generan obligaciones especificas de ejecucion instantaneal; sin
embargo, aunque el contrato termina, en principio, con el cumplimiento de tales
obligaciones, sus efectos no se agotan solamente con la entrega o tradicion de la
cosa y el pago del precio, puesto que después de ello subsisten obligaciones de
garantia de conservacion y de saneamiento de la cosa por eviccion o por vicios
redhibitorios a cargo del vendedor, aunque, claro est4, tales obligaciones no se hacen
exigibles sino en cuanto se configure el supuesto de hecho que da lugar a su

fuerza mayor —o en general de una causa extrafia-, a menos que tales eventos hayan sido realmente asumidos
por el asegurador.

Bajo esta modalidad negocial, entonces, se asegura "...la satisfaccion oportuna de las obligaciones emanadas de
otro negocio juridico, lato sensu, de suerte que si el contratante ‘afianzado’ no lo hace, in concreto, debera la
compariia aseguradora indemnizar los perjuicios patrimoniales dimanantes de la inejecucion prestacional, merced
a su indiscutido caracter reparador, sin perjuicio de los regulado por el art. 1110 del estatuto mercantil’ (cas. civ.
2 de febrero de 2001, Exp. 5670)”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de julio
de 2006, Exp. 00191, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo.

1% E| tratadista Fernando Hinestrosa distingue entre “obligaciones de garantia” y “obligaciones de seguridad”; sin
embargo, precisa que las primeras son también denominadas en el derecho francés como en la jurisprudencia y
doctrina nacionales como obligaciones de seguridad (HINESTROSA, Fernando: “Tratado de las Obligaciones” 32
edicion, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, D.C., 2007, pag. 260).

15 “por ejemplo, en el contrato de compraventa que, por definicion, crea obligaciones especificas de ejecucion
instantanea, sus efectos no se agotan con la entrega o la tradicion de la cosa y el pago del precio, pues, luego de
cumplidas las obligaciones principales y las derivadas de éstas, subsisten las obligaciones de garantia de
conservacion y de saneamiento de la cosa por eviccién (articulos 1895 del Cédigo Civil y 940 del Cddigo de
Comercio) o por vicios redhibitorios (articulos 1914 ibidem y 934 del C. de Co.), obligaciones que, desde luego,
quedan suspendidas a la espera de que se concrete el supuesto que las origina, por un periodo supletivo que
indica la ley, a menos que las partes hayan pactado uno distinto, de modo que, si no se realiza el supuesto durante
el periodo de garantia, en ese momento se extinguen por completo las obligaciones surgidas del contrato. Hasta
antes de que ello ocurra, el vinculo juridico subsiste”. Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccion A.
Sentencia del 14 de julio de 2016, Exp. 35763 C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

16 Articulo 1849, Codigo Civil: “La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa

y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa
vendida se llama precio”.
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surgimiento y siempre que se presenten dentro del periodo que las partes hubieren
pactado o, en su defecto, en el término que la ley impone al vendedor el deber de
asumir tales obligaciones.

28. La garantia legal, contemplada en el articulo 7° de la Ley 1480 de 2011 —
Estatuto del Consumidor—, es otro ejemplo de las obligaciones de garantia que
perviven en favor del acreedor y a cargo del deudor de la obligacion después del
cumplimiento del objeto pactado. En ese sentido, la referida norma dispone que es
obligacién de todo productor y/o proveedor responder por la calidad, idoneidad,
seguridad y buen estado y funcionamiento de los productos!’. Esta garantia, segin
lo previsto en el articulo 8° ibidem, empieza a correr a partir de la entrega del producto
al consumidor, a falta de acuerdo expreso entre las partes, esta vigente por el periodo
de un afo, salvo en el caso de productos perecederos en los que su vigencia va hasta
la fecha de su expiracion y en el de los bienes inmuebles, frente a los cuales dicha
garantia comprende la estabilidad de la obra por diez (10) afios, y para los acabados
por un (1) afo.

29. En linea con lo anterior, en relacion con las obligaciones especificas y
accesorias de los contratos, esta Subseccion ha puntualizado, que:

“Las obligaciones que surgen del contrato no se reducen a las prestaciones
especificas acordadas por las partes a través del acto juridico que las creay, por
lo mismo, los efectos juridicos del contrato no se agotan, por completo, con la
satisfaccion de éstas.

Ademas de las obligaciones especificas o principales, existen obligaciones que
surgen o se hacen exigibles, precisamente, luego de cumplidas las obligaciones
principales. Se trata de las llamadas obligaciones accesorias de garantia y de
seguridad que se hallan implicitas en ciertos contratos o estan previstas en la ley.

Esas obligaciones accesorias de garantia son distintas de las obligaciones
principales o especificas, en la medida en que aquéllas se constituyen como una
especie de obligaciones de resultado, pues, a través de ellas, ‘... el deudor no
asume simplemente un resultado determinado, sino que garantiza su obtencién,
por disposicion legal o negocial, de manera que responde por la ausencia del
resultado ..."®.

En los contratos estatales, al igual que en los contratos que se rigen por el
derecho privado, las obligaciones accesorias pueden estar insitas en los
contratos o preceptuadas por la ley”°.

30. Enlo que concierne a tales obligaciones accesorias y al deber del contratista
del Estado de garantizar su cumplimiento, la Seccién Tercera de esta Corporaciéon ha
dicho:

“Si bien es cierto en el acto de liquidacion final del contrato, ya sea por mutuo
acuerdo de las partes o por decisién unilateral de la administracion, regularmente

17 En el caso de la prestacién de servicios indica que la garantia no esta dada en funcién del resultado, sino de
las condiciones de calidad de la prestacion del servicio, segun las condiciones establecidas en normas de caracter
obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y habituales del mercado.

18 Cita original de la sentencia: HINESTROZA, Fernando: “Tratado de las Obligaciones”, 3?2 edicion, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, D.C., 2007, pag. 260.

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 14 de julio de 2016, Exp. 35763 C.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.
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se extinguen las relaciones juridicas entre las partes, también lo es que subsisten
algunas obligaciones a cargo del contratista, el cual pese a haber entregado la
obra, los trabajos, o los bienes objeto del contrato, responderd no obstante
haberse liquidado, de los vicios o defectos que puedan aparecer en el periodo de
garantia o de los vicios ocultos en el término que fije la ley (art. 2060 c.c).

“De acuerdo con la legislacion contractual, debe éste salir al saneamiento de la
obra, de los bienes suministrados y de los servicios prestados; amparar a la
administracion de las posibles acciones derivadas del incumplimiento de
obligaciones laborales o de los dafios causados a terceros, obligaciones posibles
de garantizar con el otorgamiento de pdlizas de seguros, cuya vigencia se
extiende por el tiempo que determine la administracion de acuerdo con la
reglamentacién legal. De tal manera, que si se presentan vicios inherentes a la
construccion de la obra, a la fabricacion e instalacion de los equipos y a la calidad
de los materiales, surge una responsabilidad postcontractual que estara cubierta
con las garantias correspondientes”,

31. En ese mismo contexto, cabe sefialar que cuando lo que se discute recae
sobre una obligacién de garantia o de seguridad, el debate no gira en torno a si las
obligaciones principales o especificas del negocio juridico fueron satisfechas en la
forma y tiempo estipulados, es decir, la discusién no subyace, propiamente, en el
cumplimiento del objeto del contrato, sino en el de las obligaciones de garantia o
seguridad que le son accesorias y que surgen con posterioridad al cumplimiento de
las otras.

32. Superado lo anterior, pero manteniéndolo como contexto de lo que prosigue,
la Sala retoma el andlisis sobre la obligacion de los contratistas de amparar a la
entidad publica contratante de los perjuicios derivados tanto de los incumplimientos
de las obligaciones principales o especificas del contrato, como de las que le son
accesorias, las post-contractuales. Para ello, se detendra en el analisis de las normas
de las que surge tal obligacion.

33.  Elarticulo 16 del Decreto 679 de 1994 —reglamentario de la Ley 80 de 1993
y vigente para la fecha de celebracién del contrato 625-DINTE-2007 (19 de junio de
2007)— sefialaba que el objeto de la garantia Unica de cumplimiento a la que se
referia el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 consistia en respaldar el
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que surgieran a cargo de los
contratistas frente a las entidades estatales y, por tanto, debia cubrir cualquier hecho
constitutivo de incumplimiento. Correlativamente, en el articulo 17 de ese mismo
decreto se sefialaron los riesgos que debia cobijar la garantia Unica de cumplimiento,
segun correspondiera a las obligaciones y prestaciones del respectivo contrato, entre
ellos, se identificaron los asociados a las obligaciones especificas o principales del
negocio juridico: el cumplimiento del contrato; asimismo, los asociados a las
obligaciones accesorias del contratista: estabilidad de la obra, calidad del bien o
servicio, correcto funcionamiento de los equipos; asi como los relacionados con el
buen manejo y correcta inversion del anticipo o pago anticipado y los de pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2001,
exp. 12.724.
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34. En el mismo articulo 17, se dispuso que la vigencia de los amparos de
estabilidad de la obra, calidad de la obra o servicio suministrado, provision de
repuestos y accesorios debia cubrir, cuando menos, el lapso en que de acuerdo con
el contrato y la legislacion civil o comercial, el contratista debia responder por la
garantia minima presunta??, por vicios ocultos, garantizar el buen funcionamiento de
los bienes suministrados, responder por la estabilidad de la obra o asegurar el
suministro de repuestos y accesorios.

35. El referido Decreto 679 de 1994 no determind el alcance especifico de los
amparos que en él se enunciaron, lo que si fue objeto de regulacion posterior a través
del Decreto 4828 de 2008. Se advierte que, si bien el mencionado decreto del 2008
no resulta aplicable al caso por no haber estado vigente al momento de la celebracion
del contrato 625-DINTE-2007 ni al del inicio del procedimiento administrativo que
finalizé con las resoluciones demandadas, la Sala se remitira a él inicamente como
referente del alcance de los amparos requeridos en el marco del contrato estatal,
pues, en general, retomo los mismos a los que hizo alusién el Decreto 679 de 1994.

36. Pues bien, con la expedicidn y posterior entrada en vigencia de la Ley 1150
de 2007, se derog6 el referido numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en su
lugar, entrd en vigor el articulo 7° de la primera normativa mencionada, en vigencia
de ésta se profiri6 el Decreto 4828 de 200822, regulatorio del régimen de garantias
en la contratacion de la administracién publica, aplicable, segun su articulo primero,
a los contratos regidos por ambas leyes. Este decreto derog0, entre otras normas,
los articulos 16 y 17 del Decreto 679 de 1994. En el articulo 4°, a modo enunciativo,
se refirid a los riesgos que deben ser amparados en el marco de la contratacion
estatal, dividiendo los asociados a los incumplimientos de los ofrecimientos, de los
relacionados con los incumplimientos de las obligaciones de los contratistas.

37. En cuanto a los segundos, en el referido articulo se indicé que la garantia de
cumplimiento debe cubrir los perjuicios derivados de los incumplimientos de las
obligaciones legales o contractuales del contratista. A continuacion, en ese mismo
articulo, se discriminaron los riesgos y se especifico el cubrimiento que frente a cada
uno de ellos debia otorgarse en favor de la entidad publica contratante.
Especificamente se refirio a: (i) el buen manejo y correcta inversién del anticipo, (ii)
la devolucion del pago anticipado, (iii) el cumplimiento de las obligaciones surgidas
del contrato estatal, (iv) el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones
laborales, (v) estabilidad y calidad de la obra, (vi) calidad y correcto funcionamiento
de los bienes y equipos suministrados, y (vii) calidad del servicio. Agregé que la
entidad contratante puede solicitar el amparo de los demas riesgos que considere
necesarios.

21 E| Decreto 3466 de 1982 en su articulo 11 disponia que la garantia minima presunta se entendia pactada en
todos los contratos de compraventa y prestacion de servicios, en razén de ello, estaba a cargo del productor (del
proveedor frente a los consumidores) la obligacion de “garantizar plenamente las condiciones de calidad e
idoneidad sefialadas en el registro o en la licencia correspondiente, con las adecuaciones derivadas de la
oficializacion de normas técnicas o de la modificacion del registro, asi como las condiciones de calidad e idoneidad
correspondientes a las normas técnicas oficializadas aunque el bien o servicio no haya sido objeto de registro”.
22 Derogado por el articulo 9.2 del Decreto 734 de 2012 (lo referente a garantias, Titulo V), este, a su vez, fue
derogado por el Decreto 1510 de 2015 (lo referente a garantias, Titulo Ill), el que, a su vez, fue compilado en el
Decreto 1082 de 2015 (lo referente a garantias, Seccién Tercera).
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38. Enrelacién con el amparo de cumplimiento, en el numeral 4.2.3 del Decreto
4828 se definio que éste debe cubrir a las entidades publicas contratistas “de los
perjuicios directos derivados del incumplimiento total o parcial de las obligaciones
nacidas del contrato, asi como de su cumplimiento tardio o de su cumplimiento
defectuoso, cuando ellos son imputables al contratista garantizado. Ademas de esos
riesgos, este amparo comprendera siempre el pago del valor de las multas y de la
clausula penal pecuniaria que se hayan pactado en el contrato garantizado”; de
manera diferencial, en los numerales 4.2.5 a 4.2.8 se refirid al cubrimiento de los
perjuicios que pueda acarrear para el patrimonio publico el acaecimiento de otro tipo
de riesgos. Especificamente, para lo que interesa a este caso, en el numeral 4.2.7 se
hizo alusién al amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos
suministrados y determiné que cubre a la entidad publica contratante de los perjuicios
imputables al contratista garantizado, “(i) derivados de la mala calidad o deficiencias
técnicas de los bienes o equipos por él suministrados, de acuerdo con las
especificaciones técnicas establecidas en el contrato, o (ii) por el incumplimiento de
los pardmetros o normas técnicas establecidas para el respectivo bien o equipo”.

39. Cabe mencionar que esta Corporacién ha distinguido el riesgo de calidad del
de funcionamiento, entendiendo que el primero se refiere a los perjuicios
patrimoniales que puedan derivarse por el incumplimiento de las obligaciones del
contratista en lo relativo a las especificaciones y requisitos minimos pactados en el
contrato, mientras que el segundo hace alusion a los perjuicios asociados al
deficiente funcionamiento de los bienes o equipos suministrados. No obstante, ha
sefialado que, dada la complementacion que existe entre uno y otro —en la medida
gue la calidad del servicio haya sido satisfactoria, o los elementos suministrados sean
de buena calidad, ello incidirh de manera directa en su correcto funcionamiento—
ambos riesgos (calidad y funcionamiento) pueden estar cubiertos por un mismo
amparo. Asimismo, para distinguirlos del amparo de cumplimiento, ha precisado que
los de calidad y funcionamiento “precaven los posibles perjuicios que pueda sufrir la
Administracién cuando se presenten vicios en el objeto contratado, que no fue posible
detectar al momento de la entrega de los trabajos y que inciden en el cumplimiento
de los fines previstos™3.

40. En consideracion a la clase de riesgos que se cubren a través del amparo de
cumplimiento, en el articulo 7 del Decreto 4828 de 2008 se dispuso que su vigencia
debia permanecer durante todo el plazo del contrato garantizado y el previsto para
su liguidacion (numeral 7.4); asimismo, en atencion a la clase de riesgos que se
cubren a través del amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y
productos suministrados, se sefialdé que su vigencia debia establecerse con sujecion
a los términos del contrato y que debia cubrir, por lo menos, el lapso en que de
acuerdo con la legislacion civil o comercial el contratista debe responder por la
garantia minima presunta?* y por vicios ocultos (numeral 7.7).

41. Como se observa, aunque al seguro de cumplimiento a favor de entidades
publicas se le ha dado la denominacion general de garantia Unica de cumplimiento,

23 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de
2009, Exp. 14667, C.P. Myriam Guerrero Escobar.
24 \er pie de pagina 21.
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tanto en vigencia del Decreto 679 de 1994 como del Decreto 4828 de 2008 —y aln
hoy— los amparos que cobija se distinguen segun la clase de obligaciones a las que
se asocia cada uno de ellos, se diferencian, por ejemplo, los riesgos relacionados con
el cumplimiento de las obligaciones principales o especificas del contrato estatal, de
aquellos asociados al cumplimiento de las obligaciones de garantia o seguridad del
contratista.

42.  Mientras el amparo de cumplimiento propiamente dicho hace alusiéon al
incumplimiento total o parcial del contrato, o a su cumplimiento tardio o defectuoso,
el amparo de calidad y correcto funcionamiento se refiere a defectos que, aunque
cumplido el objeto contractual en tiempo, se advierten con posterioridad a ello porque
el objeto no cumple con las especificaciones requeridas y/o no funciona segun lo
pactado, haciendo imposible el cumplimiento de las necesidades publicas que se
pretendian satisfacer; de ahi que se afirme que aun cuando se hubiere recibido el
bien a satisfaccion, porque en ese momento cumplia con los requerimientos exigidos
contractualmente, ello no significa que, si con posterioridad a ello se presentan
defectos en su calidad y funcionamiento, el contratista no deba salir a su
saneamiento; al contrario, no solo esta en la obligacion de hacerlo, sino que, ademas,
por exigencia legal, debe amparar a la entidad puablica frente al riesgo de
incumplimiento de esa obligacion.

43.  Entonces, puede observarse, sin mayor dificultad, que el amparo de calidad y
correcto funcionamiento, a diferencia del de cumplimiento, esta asociado con
obligaciones de garantia o seguridad del contratista, en la medida que ampara a la
entidad publica contratante de los dafios patrimoniales que llegare a sufrir por los
defectos que pueda presentar el objeto contratado con posterioridad a la finalizacion
del negocio juridico, por vicios técnicos y de funcionamiento. Este razonamiento viene
a ser confirmado con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 4828 de 2008 —
numeral 15.1— en la medida que, al hilo con la distincién de cada riesgo amparado,
dispuso:

“15.1 Amparos

El objeto de cada uno de los amparos debera corresponder a aquel definido en
el articulo 4° del presente decreto.

Los amparos de la pdliza seran independientes unos de otros respecto de sus
riesgos y de sus valores asegurados. La entidad estatal contratante asegurada
no podra reclamar o tomar el valor de un amparo para cubrir o indemnizar el valor
de otros. Estos no son acumulables y son excluyentes entre si”.

44. En conclusién, aunque la garantia de cumplimiento a favor de entidades
publicas sea una sola, sus amparos son diversos y se asocian, asimismo, a distintas
obligaciones de los contratistas, de manera que las entidades estatales deben ser
cuidadosas al determinar el riesgo que se ha configurado y con fundamento en el
cual pretenden hacer efectiva la garantia vertida en una poliza, en tanto no es posible
tomar el valor de un amparo, para cubrir el siniestro acaecido por la ocurrencia de un
riesgo cubierto por otro. Este aserto no se deriva, en exclusiva, de lo que en su
momento mandaba el citado Decreto 4828 de 2008, sino que se estructura sobre la
base misma de los elementos esenciales del contrato de seguro? y, especificamente,

25 Codigo de Comercio: “ARTICULO 1045. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
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del cumplimiento de la condicién suspensiva que da lugar a que surja la obligacion
del asegurador?®, esto es, la ocurrencia del siniestro, que no es mas que la
materializacion del riesgo amparado?’, que debe ser demostrada por el asegurado,
en conjunto con la cuantia de la pérdida?®.

El derecho al debido proceso

45.  El debido proceso es un derecho fundamental consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion Politica?® que propende por la garantia de la autonomia y libertad de
los ciudadanos en tanto limita racionalmente el ejercicio del ius puniendi por parte del
Estado®®, asi como las prerrogativas de poder disciplinario, administrativo y
jurisdiccional. El debido proceso dicta que las autoridades, en ‘“toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas” (articulo 29 de la Constitucion) —no solo las
estrictamente sancionatorias—, deben adelantar el procedimiento previamente
definido para su actuacién, en aplicacion del principio de juez natural, con respeto de
los derechos de defensa y contradiccion, garantizando la posibilidad de aportar y
controvertir pruebas, la publicidad de las actuaciones y decisiones proferidas en el
curso de tales procedimientos y concediendo la oportunidad de impugnarlas.

46. La referida norma constitucional compendia el contenido de tal derecho y su
garantia. Asi, define el derecho a: (i) ser juzgado con base en normas previas a la
conducta que se endilga; (ii) solo ser condenado por hechos previstos como delito o
infracciéon al momento de su comision; (iii) ser juzgado en atencion a las formas
previstas para cada juicio, previa determinacion legal; (iv) ser juzgado por una
autoridad competente, independiente e imparcial; (v) no desconocer la presuncién de
inocencia; (vi) no ser juzgado dos veces por la misma conducta; (vii) beneficiarse de
la aplicacién del principio de favorabilidad; (viii) aportar y controvertir las pruebas que
se aduzcan en contra del procesado; (ix) el proceso debe sustentarse en pruebas

1) El interés asegurable;

2) El riesgo asegurable;

3) La prima o precio del seguro, y

4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto alguno”.

26 Cadigo de Comercio: “ARTICULO 1037. Son partes del contrato de seguro:

1) El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente autorizada para ello con arreglo
a las leyes y reglamentos, y

(..).

27 Cédigo de Comercio: “ARTICULO 1072. Se denomina siniestro la realizacién del riesgo asegurado”.

28 Codigo de Comercio: “ARTICULO 1077. Corresponderé al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asf
como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad”.

29 Articulo 29, Constitucion Politica: “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y
el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
gue se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

30 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010, Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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legalmente obtenidas y, (x) se debe lograr la resolucion de las controversias juridicas
planteadas sin dilaciones injustificadas y con respeto de los principios procesales®!.

47. Desde la expedicion de la Constitucion Politica de 199132, el derecho al debido
proceso se extiende, como ya se dijo, tanto a las actuaciones administrativas como
a los procesos judiciales; sin embargo, ello no significa que el debido proceso y sus
garantias deban ser aplicados con los mismos alcances segun se trate de uno u otro
porque, en atencién a las diferencias que existen entre sus finalidades, objeto,
naturaleza y alcances, tratdndose del ambito administrativo, este derecho debe
desarrollarse bajo los principios orientadores de la funcién administrativa, previstos
en el articulo 209 de la Constitucion Politica, entre ellos, la eficacia, celeridad,
economia e imparcialidad33.

48. En ese contexto, aun cuando el respeto del derecho fundamental al debido
proceso es de ineludible observancia en el ambito administrativo, no lo es menos que,
como ya se Vio, su garantia debe armonizarse con la aplicacion de los principios que
rigen la funciéon administrativa, pues unos y otros estan al servicio del mismo fin, esto
es, la realizacion de la justicia material y la concrecion de los fines del Estado.

49. Enlas actuaciones administrativas contractuales el debido proceso tiene papel
preponderante, en tanto que, como resultado de éstas se pueden generar
afectaciones a variados derechos de los contratistas, motivo por el cual, cuando en
pro de la continua y eficiente prestacion de los servicios y bienes objeto de la
contratacion estatal se haga necesario adoptar una decision en contra de los
intereses del administrado, ello debe ser el resultado de la observancia de un
procedimiento que preserve la realizacion de las garantias del debido proceso; en tal

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 30
de enero de 2013, expediente 24743, Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth. Al respecto, la Corte
Constitucional ha sefialado que: “5.5. En el proposito de asegurar la defensa de los administrados, la
jurisprudencia ha sefialado que hacen parte de las garantias del debido proceso administrativo, entre otros, los
derechos a: (i) ser oido durante toda la actuacion, (ii) a la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (i) a
gue la actuacién se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacién en la actuacién desde
su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacién se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto
de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncién de inocencia, (vii) al
ejercicio del derecho de defensa y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar
las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso.” Corte
Constitucional, sentencia C-980 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

32 Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa: “Una de las notas méas
destacadas de la Constitucion Politica de 1991 es la extension de las garantias propias del debido proceso a las
actuaciones administrativas.[13] Ello demuestra la intencién constituyente de establecer un orden normativo en
el que el ejercicio de las funciones publicas se encuentra sujeto a limites destinados a asegurar la eficacia y
proteccién de la persona, mediante el respeto por sus derechos fundamentales [...]”

33 Asi lo ha sefialado de manera pacifica la Corte Constitucional. Por ejemplo, en sentencia C-034 de 2014, dijo
la Corte que: “La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no implica, sin embargo,
gue su alcance sea idéntico en la administracion de justicia y en el ejercicio de la funcién publica. A pesar de la
importancia que tiene para el orden constitucional la vigencia del debido proceso en todos los escenarios en los
que el ciudadano puede ver afectados sus derechos por actuaciones publicas (sin importar de qué rama
provienen), es necesario que la interpretacion de las garantias que lo componen tome en consideracion los
principios que caracterizan cada escenario, asi como las diferencias que existen entre ellos.

En relacion con el debido proceso administrativo, debe recordarse que su funcion es la de permitir un desarrollo
adecuado de la funcion publica, persiguiendo el interés general y sin desconocer los derechos fundamentales,
bajo los principios orientadores del articulo 209 de la Carta Politica. Ello explica, como lo ha sefialado la Corte,
que el debido proceso administrativo deba armonizar los mandatos del articulo 29 Superior con los principios del
articulo 209, ibidem. Y, en términos concretos, que las garantias deban aplicarse asegurando también la eficacia,
celeridad, economia e imparcialidad en la funcién publica.” Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2014, M.P.
Maria Victoria Calle Correa
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virtud, el respeto de ese derecho torna en improcedente la imposicién de plano de
dichas decisiones3*.

50. Tratandose de la consagracion positiva del debido proceso en materia
contractual, en un inicio, los articulos 233 y 7736 de la Ley 80 de 1993 remitian a las
normas generales del ejercicio de la funcibn administrativa, en cuanto fuesen
compatibles con la ley de contratacidon publica sobre la formacion de la voluntad de
la administracion, las cuales envolvian el deber de hacer participe al administrado
destinatario de tales decisiones en el tramite previo a la expedicion del acto
administrativo, garantizdndole la posibilidad de ser oido y de ejercer su derecho de
defensa y contradiccion. Desde entonces se admitia que su participacion no se
limitaba a la etapa de revision de las determinaciones administrativas a través de la
formulacién de recursos, sino que antecedia a la expedicidon misma del acto.

51. Al respecto, esta Corporacion ha expresado que con la consagracion de tales
reglas, el ordenamiento legal entendié que la realizacién del interés publico y la
proteccién de los derechos de los particulares no solo se hace efectiva a partir de
facilitar la controversia sobre la decision administrativa (recurso), sino que es
indispensable que, en la formacién de tal voluntad, intervenga el particular que
potencialmente pueda resultar afectado, pues ello legitima, entre otros, la presuncién
de legalidad del acto.

52. Con la expedicién del ya citado articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, se
recogieron y reafirmaron dichas premisas y garantias sobre las que descansa el
derecho fundamental al debido proceso. Sin embargo, su importancia se hizo
superlativa, toda vez que, a través de dicha norma, se consagré como principio rector
en el desarrollo de las actuaciones administrativas contractuales. Dicha norma
refrendd que el debido proceso es un elemento central en el ejercicio de las
facultades de la administracién en materia contractual®’; por ende, cuando pretenda

3 Asi lo ha dicho la Seccién Tercera en mdltiples y reiteradas ocasiones, por ejemplo: “Al respecto debe
precisarse que no le asiste la razon a la entidad estatal contratante en su argumentacion, puesto que la garantia
del debido proceso supone y exige, en desarrollo de los derechos de defensa, de audiencia y de contradiccién,
de los cuales es titular el contratista particular, que la oportunidad para aportar pruebas y para examinar y/o
cuestionar las que se recauden durante el curso de la actuacion administrativa, debe brindarse de manera real y
efectiva con anterioridad a la expedicion de la decisién correspondiente [...]” Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia del 17 de abril de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 20.618. Ver también:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, C.P. Hernan Andrade
Rincon, Exp. 37.607; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de junio de 2011, C.P.
Jaime Orlando Santofimio, Exp. 17.858.

35 Articulo 23, Ley 80 de 1993: “Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran
con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados
que rigen la funcion administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y
los particulares del derecho administrativo.”

36 Articulo 77, Ley 80 de 1993: “En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas
que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran aplicables en las actuaciones
contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual solo seran
susceptibles de recurso de reposicién y del ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo
Contencioso Administrativo.”

37 En este respecto, dijo esta Corporacion: “El articulo 17 de la ley 1.150 exalté alin méas esta garantia, al disponer
sobre la imposiciéon de las sanciones que ‘Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista.” Sobra insistir
en que este derecho no sélo es predicable de las sanciones de multa o clausula penal, sino de cualquiera otra,
por aplicacion analégica de esta disposicion —analogia in bonam partem- y por aplicacion directa del art. 29 CP.
En otras palabras, para la Sala no cabe duda que también cuando se ejercen los poderes exorbitantes, como la
terminacion, modificacion o interpretacion unilateral, caducidad, reversion, asi como cuando se declara un
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adoptar una decision que afecte derechos e intereses de determinados sujetos, sus
actuaciones deben garantizar que el afectado pueda intervenir en la etapa previa a
la expedicion del respectivo acto administrativo con el objeto de habilitar el ejercicio
de su derecho de defensa y contradiccion®®, para lo cual debe conocer sobre el inicio
de la actuacion, las razones en las cuales se funda, le asiste el derecho a tener la
oportunidad de aportar y discutir las pruebas que se aduzcan en su contra y, en
general, puede presentar los descargos que considere pertinentes.

53.  Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, esta Corporacion ya precisé que
en el &mbito contractual, el derecho al debido proceso no se traduce en la necesidad
de que los procedimientos administrativos contractuales sean iguales a los judiciales
0 aun a los administrativos que estan reglados, en tanto los procedimientos
administrativos contractuales deben estar a tono con la agilidad y eficiencia propia de
la actividad que busca la garantia de la continua prestacion de los servicios o bienes
contratados en interés del publico en general. Ademas, tales procedimientos se
amoldan a los fines que se persiguen, por lo cual no son Unicos ni rigidos, pues en el
marco de los criterios y principios que gobiernan la nocién de justicia administrativa,
se adeculan a la realizacion de los fines de la funcién y cometido o tarea que con ella
se realiza.

54. En ese sentido, se sefiala que el respeto por el debido proceso se entiende
garantizado cuando se adelanta un procedimiento que, como minimo, agote un
requerimiento previo para que el contratista y los demas interesados —incluyendo a
la aseguradora— conozcan los fundamentos que daran lugar a la determinacién
administrativa que se pretenda adoptar y, de cara a ello, puedan ejercer su derecho
de defensa y contradiccion, para lo cual deben tener la posibilidad de pedir pruebas
y contradecir las que se aduzcan en su contra®.

siniestro, y en general cuando se adopta cualquier otra decision unilateral de naturaleza contractual, es necesario
que la administracion observe el debido proceso a lo largo del procedimiento correspondiente.” Consejo de
Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, Exp. 16.367.

38 Asi lo dijo la Seccién Tercera, asi: “encuentra la Sala que las razones expuestas por la parte demandada para
solicitar que se revoque la decision de primera instancia no tienen vocacion de prosperidad, toda vez que, como
viene de verse, con anterioridad a la imposicion de la sancion debe concedérsele al afectado la oportunidad para
que haga efectivas todas las garantias que le asisten en virtud del derecho al debido proceso, razdn por la cual
no es suficiente para su ejercicio efectivo que, como erradamente lo consideré la parte demandada, la decision
se encuentre debidamente motivada y sea notificada, por cuanto existe un procedimiento de imperativo
cumplimiento que debe surtirse en todas las actuaciones administrativas para garantizar la realizacion efectiva
del mencionado derecho”, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de junio de 2013,
C.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 24.559.

39 Sobre este aspecto sefiald esta Corporacion: “Incluso, ese requerimiento podria entenderse satisfecho cuando
la Administracion durante el lapso de ejecucion del contrato le ha venido manifestado al contratista sus
observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras y
suministros en los informes y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en las
inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc., y en consecuencia,
le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la oportunidad de justificar. Importa resaltar que para que sea
valido ese requerimiento como garantia del debido proceso, su contenido u objeto debe guardar correspondencia,
coincidir o ser congruente o, mejor aln, tener relacion directa con los hechos y motivos que luego dan lugar a la
declaratoria de caducidad del contrato, pues, en caso contrario, esto es, si dicho requerimiento esta referido a
circunstancias, situaciones o materias ajenas extrafias a las que sirvieron de fundamento para la adopcion de la
medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de garantizar el debido proceso contractual.
“Este entendimiento tiene sustento en el interés publico de que la ejecucion de los servicios, el suministro de
bienes o la realizacion de las obras no se interrumpa o paralice, lo que ocurriria si somete en todos los casos a la
Administracién a un tramite dispendioso que frustre la finalidad de la medida sancionatoria y, por ende, el
cumplimiento oportuno del contrato, con desfase de los plazos generales y parciales para su ejecucion en tiempo
debido, los cuales, como se sabe, se fijan y pactan de acuerdo con la oportunidad en que se necesita el bien, el
servicio o la obra para satisfacer el interés publico o colectivo involucrado en el contrato”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, Exp. 18.394, C.P.:
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55.  Este entendimiento se refrenda con el contenido del articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 que establecié que la declaratoria de incumplimiento y la imposicién de la
clausula penal debia adoptarse previo agotamiento de un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso. Asi pues, este articulo, se reitera, recogio los
postulados y alcances que sobre las garantias del debido proceso venian
desarrollandose desde la expedicién de la Constitucion Politica de 1991, pero no
establecio la necesidad de agotar un procedimiento reglado e idéntico a un proceso
judicial regido por el CCA o por el CPC, pues esta lectura rigida del debido proceso
atentaria contra la eficacia del ejercicio de la funcion publica y de los fines inherentes
al desarrollo de la contratacion estatal.

56. El contexto normativo descrito permite sefialar que el hecho de que antes de
la expedicion de la Ley 1150 de 2007 no existiera una norma que expresamente
consagrara el derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas
contractuales o, incluso, el hecho de que ese articulo solo se refiera a las actuaciones
sancionatorias contractuales, no significa que, antes de la expedicion de esa ley o
respecto de actuaciones diferentes a las enunciadas en ella, las entidades publicas
estuvieran o estén eximidas de garantizarlo, pues se trata de un derecho fundamental
de raigambre constitucional que debe ser asegurado Yy que no requiere para Su
aplicacion de un desarrollo legal®.

57. En este punto vale resaltar que el debido proceso es una garantia que no solo
resulta predicable de cara a los intereses del contratista sino de todos los interesados
gue intervengan con legitimacidbn en la actuacidbn administrativa contractual,
incluyendo, naturalmente, a la aseguradora que expide la podliza a través de la cual
se asegura el cumplimiento de las obligaciones de aquél*'. Ademas, debe reiterarse,
como refuerzo de las razones transcritas que, de conformidad con el articulo 29 de
la Constitucion Politica, el debido proceso, cuyo contenido se desagrega en las
garantias a ser escuchado, a controvertir y aportar pruebas, entre otras ya
mencionadas, se aplica a “toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”,
sean 0 no sancionatorias.

58.  Corolario de lo anterior es que, incluso, cuando la actuacion administrativa no
es sancionatoria, sino que esta encaminada, exclusivamente, a declarar la ocurrencia
del siniestro y, con fundamento en ello y en la cuantificacion del perjuicio, a hacer

Ruth Stella Correa Palacio. Ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de octubre
de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez, Exp. 53.479.

40 “sin embargo, no puede afirmarse que sélo a partir de esta norma [se refiere el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007] rige el debido proceso para los contratistas del Estado, toda vez que se trata de un derecho fundamental
de consagracion constitucional (art. 29), en virtud del cual las personas gozan de una serie de garantias minimas
en todas las actuaciones judiciales y administrativas que conducen a una decision sobre los derechos de los que
ellas son titulares, con miras a que la misma sea justa, derecho que por disposicién de la Carta, es de aplicacién
inmediata (art. 85, C.P.)". Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién B, sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 24743. C.P. Danilo Rojas Betancourth. En este mismo
sentido, la Sala de Consulta y Servicio de esta Corporacion, en concepto 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157)
del 10 de octubre de 2013, C.P. Alvaro Namén Vargas expresd que para garantizar el debido proceso las
entidades deben observar “un procedimiento minimo, que consiste en un requerimiento previo al contratista para
gue se pueda pronunciar sobre el incumplimiento que le endilga la entidad contratante, y asi ejercer su derecho
de defensa y contradiccion con base en el articulo 29 C.P...".

41 Cabe recordar que esta Subseccién ha esgrimido que las garantias del debido proceso aplican a todas las
actuaciones administrativas, incluyendo las contractuales, garantia que cobija no solo al contratista sino a todos
los interesados que puedan verse afectados como consecuencia de la decision de la Administracion. Al respecto,
se puede consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 23 de septiembre de 2015, C.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 44.386
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efectiva la pdliza, se deben respetar las garantias del debido proceso tanto de la
aseguradora que seria la llamada a responder en caso de encontrarse cumplida la
condicién suspensiva de la que pende su obligacion de pagar la indemnizacién —la
ocurrencia del siniestro o, lo que es lo mismo, la realizacion del riesgo amparado—,
como respecto del contratista, en la medida que, de una parte, la determinacion de
la configuracién del riesgo amparado se contrae, justamente, a la discusion del
cumplimiento de sus obligaciones y, de otra, porque, por imperativo de la ley*?, una
vez pagada la indemnizacion, la aseguradora puede subrogarse en los derechos de
la entidad publica asegurada contra el causante del siniestro.

59. A modo ilustrativo, resulta pertinente mencionar que el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 establecié un procedimiento especial que se debe agotar antes de
proferir actos administrativos en los que se declare el incumplimiento con la
cuantificacion del perjuicio, se apliquen multas u otro tipo de sanciones, y se haga
efectiva la clausula penal, procedimiento que, a tono con lo dicho por la jurisprudencia
de esta Corporacién en cuanto a la necesidad de que este tipo de procedimientos
sean agiles y eficientes para no entorpecer la realizacién de los fines que se buscan
a través de la contratacién estatal, impone, en suma, la realizacién de una audiencia
en la que se expongan los motivos de la entidad y, de cara a ellos, se garantice el
derecho, tanto del contratista como de la aseguradora a la que se obliga vincular, a
ser oidas y presentar descargos, a controvertir las pruebas que se aduzcan en su
contra y a aportar las que esgriman en su defensa, elementos de juicio a partir de los
cuales la entidad publica contratante determinara si declara el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios, la multa o la sancién que corresponda.

60. Asimismo, es importante precisar que, si bien de cara al contratista y a la
aseguradora la actuacion puede ser una sola, no por ello puede predicarse la
existencia de un procedimiento sancionatorio respecto de la segunda, puesto que en
relacion con ella la actuacién administrativa no estd encaminada a declarar el posible
incumplimiento de las obligaciones principales o accesorias del contrato garantizado
y a imponer una pena en su contra, sino a acreditar los elementos que, en los
términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, le dan derecho al asegurado de
reclamar a aquélla la indemnizacion que se obligd a cubrir en caso de la ocurrencia
del siniestro que ampardé. En otras palabras, la responsabilidad de la aseguradora no
surge en razon de una sancién impuesta por la administracion, sino en consideracion
al acaecimiento de la condicién de la que pende el cumplimiento del contrato de
seguro.

61. Lo anterior, se reitera, no significa que en relacion con la aseguradora la
entidad publica no esté en la obligacion de respetar el debido proceso, toda vez que,
como ya se dijo, ese derecho constituye un presupuesto exigible respecto de toda
actuacion administrativa a la cual apliquen las reglas generales del procedimiento
administrativo, sea 0 no sancionatoria.

42 Codigo de Comercio: “ARTICULO 1096.. El asegurador que pague una indemnizacién se subrogard, por
ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra las personas
responsables del siniestro. Pero éstas podran oponer al asegurador las mismas excepciones que pudieren hacer
valer contra el damnificado.

Habra también lugar a la subrogacion en los derechos del asegurado cuando éste, a titulo de acreedor, ha
contratado el seguro para proteger su derecho real sobre la cosa asegurada”.
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62. En este mismo sentido, cabe destacar que, en el caso de la aseguradora, el
debido proceso no esté dirigido a determinar su responsabilidad en el cumplimiento
de las obligaciones del contrato amparado, pues respecto de €l no tiene ninguna, sino
en establecer los elementos que, de conformidad con la ley y el contrato de seguro,
hacen surgir la obligacion de pago a su cargo, esto es, en los términos del articulo
1077 del Codigo de Comercio, en concordancia con el articulo 1080 ibidem, la
demostracién de la ocurrencia del siniestro y de la cuantia de la pérdida, si fuere el
caso, discusion en la cual debe también participar el contratista, en tanto tiene interés
directo respecto de la determinacion de tales presupuestos, pues, como ya se
menciond, de una parte, la discusion en torno a la ocurrencia del siniestro comporta
la del cumplimiento de sus obligaciones —por ser el riesgo amparado— vy, de otra,
porque una vez pagada la indemnizacion, la aseguradora puede subrogarse en los
derechos del asegurado en contra de quien dio lugar a la realizacién del riesgo
(articulo 1096 del Codigo de Comercio).

Presupuestos que debe contener el acto administrativo a través del cual se
pretende hacer efectiva una garantia contenida en una pdéliza de seguro

63. Se hara alusion a los presupuestos que deben hallarse presentes en el acto
administrativo mediante el cual se declara la ocurrencia de un siniestro y se hacen
efectivas las garantias que amparan el riesgo respectivo, pues, segun lo analizado
en el acapite anterior, en concordancia con las normas que rigen el contrato de
seguro, alrededor de ellos es que debe girar el tramite previo a la expedicion de ese
tipo de actos. Se advierte que la Sala no se inmiscuird en el debate sobre la
competencia que tenia o no la administracién en este caso para declarar la ocurrencia
del siniestro y hacer efectiva la garantia a través de un acto administrativo, porque
ese aspecto no fue objeto de debate en este proceso.

64. Para abordar el estudio enunciado, se empieza por sefialar que la base para
iniciar una actuacién administrativa y, en virtud de ella, para proferir un acto
administrativo que la finalice, radica en la existencia de unos presupuestos facticos
—motivos— que le sirvan de soporte, tales hechos, debidamente acreditados, a su
vez, deben relacionarse con el ordenamiento juridico pertinente, de modo que las
valoraciones que se hagan sobre ellos y las consecuencias que se deriven se ajusten
validamente a él. Asi, tales supuestos facticos, mirados a la luz del ordenamiento
juridico pertinente, deben dar lugar a que se produzcan los efectos juridicos
determinados normativamente, los cuales, si es el caso, seran los reflejados en las
decisiones que finalmente se adopten en el respectivo acto administrativo.

65. Pues bien, tratdndose de actos administrativos a través de los cuales se
pretende hacer efectiva una garantia contenida en una poliza de seguro, la entidad
publica contratante, como ya se dijo, debe adelantar un procedimiento que garantice
la participacion de los interesados en la etapa previa de formacion de la voluntad de
la administracion. El objeto del procedimiento, en estos casos, debe estar dirigido a
establecer las condiciones que, segun la ley comercial y el contrato de seguro, dan
lugar a que surja en cabeza de la aseguradora la obligacién de pagar el monto de la
indemnizacién por la que se hubiere obligado a responder en caso de configuraciéon
del siniestro —lo que, como ya se dijo, entrafia el analisis propio de la responsabilidad
del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones—. En otras palabras, lo que
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se debe determinar en el curso de tal procedimiento y, por tanto, respecto de lo que
deben tener oportunidad de discutir los interesados, es sobre si se dan los supuestos
facticos y juridicos que, de conformidad con el ordenamiento juridico, dan lugar a que
surja en cabeza de la aseguradora la obligacion de pago de la respectiva
indemnizacién, esto es, a voces del articulo 1077 del Codigo de Comercio, la
ocurrencia del siniestro, acompafada de la determinacion demostrada de la cuantia
de la pérdida®3.

66. En este punto, es pertinente mencionar que el contrato de seguro esta
regulado en el Titulo V del Codigo de Comercio, tal normativa, salvo aspectos
gobernados especificamente en el derecho publico, es plenamente aplicable
respecto del contrato de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales.
Dicho cdédigo regula, de manera general o comun para todos los seguros terrestres,
aspectos que van desde la definicion de las caracteristicas generales de este tipo de
contratos, pasando por la determinacion de sus elementos esenciales, la
identificacion de las partes que en él intervienen, las obligaciones que estas tienen a
cargo, llegando a las condiciones que se deben cumplir y el procedimiento que se
debe adelantar para hacer efectiva la obligacion de la aseguradora de pagar la
indemnizacion a la que se hubiere comprometido ante la eventual ocurrencia del
riesgo que hubiere amparado.

67. Enlo que interesa a este caso, basta con mencionar que una de las materias
respecto de las cuales se ha entendido que los seguros de cumplimiento de contratos
estatales se regulan especialmente por las normas del derecho publico se refiere,
justamente, el procedimiento para hacer efectiva la pdéliza —la Sala en este punto
advierte que, si bien este tema no es pacifico en la jurisdiccion, al menos no en todos
los eventos, aqui no sera abordado por no haber sido objeto de debate—; ello,
admitido o no, en todo caso, no permea el tema relacionado con las condiciones
sustantivas que se deben cumplir y acreditar para que surja en cabeza de la
aseguradora la obligacién de pago, de manera que, sea que a ello se pretenda llegar
por la via de la decisién unilateral de la administracion —el acto administrativo— o a
través del procedimiento regulado en los articulos 1077, 1080 y 1053 del Codigo de
Comercio —la reclamacién—, lo cierto es que, en uno y otro caso, tales presupuestos
deberan estar presentes por imperativo legal, pues sin la demostracion de aquellos
—carga que corresponde al asegurado— la aseguradora no estara obligada al pago.

68. En efecto, si, como sefala el numeral 1° del articulo 1037 del Cddigo de
Comercio —partes del contrato de seguro—, el asegurador es la persona juridica que
asume los riesgos, que, segun el numeral 2° ibidem, le son trasladados, por cuenta
propia o ajena por el tomador, para que, en caso de que se realice el hecho material

% En el caso de la reclamacion, este articulo debe leerse en conjunto con los articulos 1080 y 1053 del mismo
cédigo. El primero sefiala que “El asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes
siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, ain extrajudicialmente, su derecho ante
el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y pagara al
asegurado o beneficiario, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio igual
al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad”, a su vez, el
articulo 1053 expresa: “La poliza prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes
casos: (...)

3) Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente,
entregue al asegurador la reclamacién aparejada de los comprobantes que sean indispensables para acreditar
los requisitos del articulo 1077, sin que dicha reclamacién sea objetada. Si la reclamacién no hubiere sido
objetada, el demandante debera manifestar tal circunstancia en la demanda”. (Enfasis agregado)
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amparado sea aquélla la que asuma la responsabilidad de indemnizar los perjuicios
que se causen de tal circunstancia, hasta el monto que hubiere amparado**,
entonces, es claro que para que surja tal obligacién es necesario que se cumpla la
condicion de la ocurrencia del siniestro.

69. No obstante, para que tal obligacion se origine, no basta con la mera
realizacion del riesgo —ocurrencia del siniestro—, sino que, por expresa disposicion
legal (articulo 1077 del Cédigo de Comercio), hace falta que el asegurado demuestre
ese hecho y también la cuantia de la pérdida originada en aquel. Como se observa,
la carga que se ubica en cabeza del asegurado no se limita a que afirme que el riesgo
ha ocurrido y a que sefiale una determinada cifra a titulo de perjuicio o a que realice
una mera liquidacién. No, la carga consiste en demostrar efectivamente ambas
cosas.

70.  Asi, entonces, si a la exigibilidad de la garantia pretende llegarse a través de
la expedicion de un acto administrativo, ello supone que en tal acto la entidad publica
contratante deba cumplir con la acreditacion de ambos supuestos, pues, aun cuando
se admita que tiene competencia para proferirlo, ello no la releva de la carga de
demostrar lo que le exige la ley comercial de cara al surgimiento de la obligacién de
pago de la indemnizacion en cabeza de la aseguradora. Otra cosa es que, al quedar
contenida tal decision en un acto de esa naturaleza, quede cobijada por la presuncion
de legalidad, lo que impone suponer que la decisién esta basada en el cumplimiento
de los requisitos exigidos por la ley para ello; sin perjuicio, claro esta, de que, por
tratarse de una presuncion iuris tantum, pueda ser desvirtuada por via judicial.

71. En ese mismo orden de ideas, si lo anterior es analizado con el reflectivo del
debido proceso, que, se reitera, se predica respecto de todas las actuaciones
administrativas, sean o no sancionatorias, entonces tendra que concluirse que en el
caso de los actos a través de los cuales se pretenda hacer efectiva la garantia de
cumplimiento a favor de entidades estatales, la formacion de la voluntad de la
administracion no se limita a la determinacion de la ocurrencia del siniestro, sino que
se extiende también al aspecto de la determinacién y acreditacion del monto del
perjuicio. Esto es asi, porque, como acaba de verse, segun la ley, uno y otro son
presupuestos indispensables para que surja en cabeza de la aseguradora la
obligacion de pago de la indemnizacion, de manera que a falta de cualquiera de ellos,
la voluntad de la entidad publica contratante tendiente a hacer exigible la garantia no
podria surtir efectos; por tanto, es claro que el analisis de tales presupuestos no
puede escindirse para concluir, por ejemplo, que el objeto del procedimiento
administrativo previo a la expedicion del acto se limita a la discusion de la ocurrencia
del siniestro.

72.  En adicion a lo anterior, se pone de presente que la carga que debe cumplir el
asegurado para obtener el pago de la indemnizacion por la ocurrencia del siniestro
gue fue amparado no se limita a un mero acto de liquidacion, sino que se concreta,
como ya se dijo, en el deber de acreditar el monto por el cual se pretende hacer
efectiva la garantia; de manera que, al no tratarse de una mera operacion

a4 Cadigo de Comercio: “ARTICULO 1079. <RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA>. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada,
sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.
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matematica, no es admisible entender que este aspecto quede relegado a ser
definido en el acto en el que se declara la ocurrencia del siniestro y se hace efectivo
el amparo, excluyéndolo del debate previo que debe darse con participacion de los
interesados de cara a la formacion de la voluntad de la administracion y limitandolo
al de la mera revision de lo decidido a través de los recursos de la via administrativa.
Recuérdese que la participacion del afectado en la etapa previa a la expedicion del
acto se asocia a la proteccion efectiva del derecho al debido proceso, a la vez que
legitima la presuncion de legalidad del acto.

73. Asi, una cosa es que la cuantificacién del perjuicio se exprese en el acto
administrativo respectivo, otra que en el procedimiento administrativo previo los
interesados tengan oportunidad de pronunciarse sobre su acreditacion. A juicio de la
Sala, esta es la manera en la que deben leerse normas como las que en su momento
fueron consignadas en el Decreto 4828 de 2008, en el sentido de indicar que, en los
eventos de incumplimientos cubiertos por las garantias previstas en ese decreto, la
entidad contratante debia proceder de la siguiente manera:

“14.3 En los deméas casos de incumplimiento [los otros son caducidad y multas],
unavez agotado el debido proceso y garantizados los derechos de defensa
y contradiccion del contratista y de su garante proferird el acto
administrativo correspondiente en el cual declarara el incumplimiento,
procedera a cuantificar el monto de la pérdida o a hacer efectiva la clausula
penal, si ella estd pactada y a ordenar su pago tanto al contratista como al
garante. Para este evento el acto administrativo constituye la reclamacién en las
garantias otorgadas mediante pdliza de seguro” (énfasis agregado).

74.  Ademas, en el caso de los seguros de dafos, naturaleza de la que, ya se dijo,
participa el seguro de cumplimiento a favor de entidades publicas, el tema relativo al
de la determinacion del monto del perjuicio adquiere relevancia superlativa, en la
medida que la aseguradora Unicamente esta llamada a responder por el pago del
perjuicio patrimonial causado y hasta el limite del valor asegurado, por lo que
cualquier exceso iria en contra del principio indemnizatorio que se predica respecto
de esta clase de seguros, en tanto se constituiria en fuente de enriquecimiento para
el asegurado; de ahi la importancia y el interés tanto de la aseguradora como del
contratista de debatir acerca de la demostracion de su cuantificacion antes de que se
expida el acto administrativo respectivo.

75. En ese sentido, se reitera que no puede pasarse por alto que esta clase de
procedimientos administrativos no se limitan a determinar el surgimiento de la
obligacién contractual en cabeza de la aseguradora, sino que, concomitantemente,
estan dirigidos a establecer la responsabilidad del contratista y, en algunos casos, a
determinar si hay lugar a imponerle una sancion; no obstante, y aunque se reitera,
una es la fuente de la responsabilidad de la primera y otra diferente la del segundo,
lo cierto es que ambas estan intimamente relacionadas, en la medida que,
justamente, el objeto del contrato de seguro recae en amparar los perjuicios
patrimoniales que pueda sufrir la entidad publica contratante en razén del
incumplimiento de las obligaciones de su contratista. Incluso, en lo que respecta al
amparo de cumplimiento, en el derecho publico se ha establecido que este debe
cubrir tanto la clausula penal como las multas.
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76. En ese orden de ideas, es claro que tanto el contratista como la aseguradora
estan legitimados para debatir acerca de la ocurrencia o no del riesgo asegurado —
el incumplimiento de las obligaciones del contratista—, asi como también respecto
de la determinacion del monto por el que se pretende hacer efectiva la garantia. A la
aseguradora le asiste un interés directo en cuanto a la determinacion de los
presupuestos que en los términos del contrato de seguro dan lugar al surgimiento de
una obligacién a su cargo, al contratista le asiste también un interés para debatir
acerca de tales aspectos, de una parte, porque atafle directamente a su
responsabilidad y, de otra, porque, como ya se menciond, en caso de que la
aseguradora pague la indemnizacién, ésta se subrogard en los derechos de la
entidad publica contratante en contra de quien dio lugar a la causacion del riesgo
amparado.

77. Finalmente, la Sala precisa que el articulo 1077 del Codigo de Comercio
establece que le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de la pérdida, si fuere el caso. Estima la Sala que, por regla general, cuando
el que se entiende configurado es el amparo de cumplimiento propiamente dicho y lo
gue se pretende hacer efectivo es el pago de la clausula penal o las multas, no sera
necesario que en el trAmite administrativo se discuta acerca de la determinacion del
monto de la pérdida —o en el caso de la multa de la sancion—, en la medida que el
monto de la multa y de la estimacion anticipada del perjuicio son aspectos que estan
definidos de antemano en dichas clausulas desde la celebracion misma del contrato
amparado.

78. Precisado el anterior marco conceptual que guiara los analisis subsecuentes de
la Sala, se procede a revisar lo ocurrido en el marco del procedimiento administrativo
gue antecedio a la expedicion de los actos administrativos demandados.

Oportunidad de controvertir el contenido de los oficios 094360/MDN-CGFM-CE-
JEOPE-DINTE CECIM de 16 de diciembre de 2009 y el 41/MD-CGFM-CE-JEN-
JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16 diciembre de 2009

79. Como se refiri6 previamente, la parte recurrente estima que se vulneré su
derecho al debido proceso porque no conocié y, por tanto, no pudo controvertir los
oficios acabados de enunciar, a pesar de que éstos sirvieron de sustento técnico para
tomar la decision de declarar el incumplimiento del contratista en relaciéon con la
calidad del sistema de enlace web para la inteligencia militar y para calcular los
perjuicios causados. Para resolver sobre este punto de la apelacion, es necesario
referirse al contenido de tales documentos y a su relacibn con los actos
administrativos demandados.

80. Atraveés de la Resolucion 061 del 15 de diciembre de 2009 se dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento de las obligaciones del
contratista respecto de la calidad, en los términos a que se comprometié de
acuerdo con el Contrato No. 625-DINTE-2007, su oferta y las condiciones
establecidas en la invitacion a cotizar No. 196-DINTE-2007.

“ARTICULO SEGUNDO: Declarar ocurrido el siniestro respecto del amparo de
calidad y cuantificar los perjuicios derivados del incumplimiento del contratista
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respecto del amparo de calidad en la suma de $366.174.171.00 incluido IVA, la
cual se encuentra debidamente soportada en el estudio de perjuicios econémicos
mediante oficio No. 41/MD-CGFM-CE-JEM-JEOPE-DINTE-CTR-17.2 de
noviembre 16 de 2009.

ARTICULO TERCERO: Hacer efectiva la Pdliza Unica de Seguro de
Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales, No. 1012981 con fecha de
expedicion 19 de junio de 2007, la cual ampara la calidad de los bienes del
contrato celebrado con la Direccién de Inteligencia del Ejército Nacional para la
adquisicion de un sistema de enlace de informacién web para la inteligencia
militar por valor de $319.000.000,00, de acuerdo al valor asegurado vigente para
el amparo de calidad.

ARTICULO CUARTO: De conformidad con la resolucién No. 0546 de 2007, ‘Por
la cual se expide el Reglamento Interno del Recaudo de Cartera de las
Obligaciones del Ministerio de Defensa Nacional — Fuerzas Militares — Policia
Nacional’, se ordena al funcionario competente, adelantar, en los términos del
articulo 4, numeral 7 de la Ley 80 de 1993, la accion de repeticion de perjuicios
contrala U.T. MACROINNOVA por el valor de los perjuicios que no se encuentran
cubiertos por la Péliza No. 1012981, es decir, por valor de $47.174.191.00.

(--)

ARTICULO SEPTIMO: Incluir en el Boletin de reporte semestral a la Camara de
Comercio, el incumplimiento aca decretado respecto de la firma contratista, una
vez en firme el presente acto administrativo”.

81. Como fundamento de las anteriores determinaciones, en la parte motiva del
acto administrativo se dejo consignado, en términos generales, que:

81.1. De conformidad con lo estipulado en la clausula octava del contrato,
MACROINNOVA debia entregar la “totalidad del MATERIAL” relacionado en la
clausula primera —OBJETO*— a mas tardar el 10 de noviembre de 2007; asimismo,
gue, segun se consignd en acta No. 4772, el 9 de noviembre de 2007 se recibié “un
material técnico de inteligencia de acuerdo al contrato de compraventa No. 625-
DINTE-20077"; no obstante, con posterioridad a la suscripcidén de dicha acta de recibo,

45 “CLAUSULA PRIMERA. - OBJETO: EL CONTRATISTA vende al M.D.N.-EJERCITO NACIONAL-DINTE, UN
SISTEMA DE ENLACE DE INFORMACION WEB PARA INTELGIENCIA MILITAR, de las caracteristicas y
condiciones establecidas en la invitacion a ofertar y la oferta presentada por el CONTRATISTA; a su vez, la
DINTE compra el sistema de enlace de informacion web el cual esta integrado por los elementos y bienes que se
aparece (sic) a continuacion:

DESCRIPCION

CANT.

VR UNITARIO BASE EN PESOS

IVA

VALOR UNITARIO TOTAL EN PESOS

VALOR TOTAL EN PESOS

%

VALOR

Sistema de enlace de informacion web para la inteligencia militar

1

550.000.000

16%

88.000.000,00

638.000.000,00

638.000.000,00

VALOR TOTAL

638.000.000,00

Los elementos descritos, y para efectos del presente contrato se llamaran en lo sucesivo el MATERIAL, en las
cantidades y precios relacionados en la presente clausula” (folio 3, cuaderno 2 de pruebas).
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se empezaron a presentar fallas en el funcionamiento del sistema, razén por la cual
la DINTE requiri6 a MACROINNOVA en diversas oportunidades.

81.2. Enseguida, en el acto administrativo se relacionaron las distintas
comunicaciones que respecto del cumplimiento del objeto contractual se
intercambiaron entre las partes, asi como actas de reunion e informes que versan
sobre ese mismo aspecto. Tales documentos dan cuenta de que: (i) las partes
mantuvieron una comunicacion constante y activa acerca de los defectos que
presento el sistema integrado de enlace web para la inteligencia militar que impidieron
su funcionamiento total; en razon de ello, (ii) fijaron planes de trabajo y cronogramas
con el objeto de que tales fallas fueran corregidas, con la advertencia, en mas de una
oportunidad, de que si al cumplimiento de las fechas pactadas las deficiencias no
eran superadas, se declararia el incumplimiento y se harian efectivas las garantias
pactadas; (iii) tales cronogramas vencieron sin que se pudieran superar la totalidad
de las falencias que presentaba el sistema; y, finalmente, (iv) segun el resultado de
dos auditorias, el sistema no funcioné en su totalidad.

82. En efecto, segun se consigné en la referida resolucibon —Io que no fue
desvirtuado por la parte actora y que, en todo caso, en su gran mayoria se encuentra
corroborado en el expediente— los sucesos que antecedieron a la expedicion de la
Resolucién 061 del 15 de diciembre de 2009 fueron, en suma, los siguientes:

82.1. EI9de noviembre de 2007 se recibio el material técnico de inteligencia a través
de acta No. 4.7724; sin embargo, al ponerlo en funcionamiento se presentaron varias
fallas técnicas relacionadas con deficiencias funcionales generales como especificas
gue impedian la adecuada operatividad de cada uno de sus médulos. De ello da
cuenta el oficio 003033 DINTE-CECIM-B4 del 23 de enero de 2008 —y el informe
anexo—, por medio del cual el Subdirector de Contrainteligencia Militar puso al tanto
al Director de Inteligencia del Ejército acerca de las deficiencias que presentaba el
sistema, ademas de que le informo que tales fallas se habian puesto en conocimiento
del representante de MACROINNOVA mediante comunicaciones del 5 de diciembre
de 2007 y del 14 de enero de 2008, quien, en respuesta a ello, habia manifestado
gue se estaba trabajando en la solucion de las novedades; no obstante, segun indico
dicho Subdirector, hasta esa fecha los esfuerzos de la Unién Temporal no habian
tenido éxito, por lo cual sugirid, entre otras cosas, que se definiera un cronograma
especifico de solucién y se analizara la viabilidad de hacer efectiva la “garantia
técnica establecida en el contrato™’.

82.2. Mediante comunicacion No. 089662 del 13 de febrero de 2008, el Subdirector
de Inteligencia entregd copia al representante de MACROINNOVA del informe que
presentd al Director de Inteligencia del Ejército a traveés de la comunicacion
mencionada en el punto anterior y lo cito para el 15 de febrero de 2008 con el objeto
de solucionar las inconsistencias presentadas.

46 E| acta obra en folios 1 y 2 del cuaderno 1.
47 El oficio obra a folio 3 del cuaderno 1. En la clausula octava las partes acordaron: “
48 E| oficio obra a folio 11 del cuaderno 1.
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82.3. En reunion de esa fecha, la DINTE manifest6 al representante de
MACROINNOVA su preocupacion por las fallas que presentaba el sistema y porque,
a esa fecha, aun no se habian solucionado las observaciones presentadas a través
de las comunicaciones del 5 de diciembre de 2007 y del 14 de enero de 2008; a su
vez, el mencionado representante rindid una explicacion general sobre la situacion
del proyecto y la solucion de las novedades reportadas, respecto de las cuales, dijo
haberlas solucionado en un alto porcentaje, al tiempo que se comprometié a cumplir
un cronograma de trabajo que se fij6 en esa misma oportunidad, segun el cual,
ademas de otras actividades previas, debia realizar la entrega total y final del
proyecto el 10 de marzo de 2008, mientras que la terminacion del proceso de cargue
de bases de datos se fijo para el 14 de marzo de 2008. Posteriormente, la Direccion
de Inteligencia precisé que, ante un posible incumplimiento del referido cronograma,
se harian efectivas las garantias pactadas®.

82.4. A través de oficio No. 003626 del 28 de febrero de 2008, el Director de
Contrainteligencia Militar informé al Director de Inteligencia del Ejército que, para ese
momento, MACROINNOVA no habia cumplido las actividades programadas en el
cronograma fijado en la reunion del 15 de febrero de 2008, toda vez que no se habian
solucionado las observaciones efectuadas el 14 de enero de 2008 que impedian la
adecuada operatividad de cada uno de los submédulos®. Después, a través de oficio
No. 003875 del 14 de marzo de 2008, el mismo funcionario informo6 a ese Director
gue, cumplida la fecha limite fijada en la reunién del 15 de febrero de 2008 para la
entrega y puesta en funcionamiento de la totalidad del sistema, aun persistian
observaciones generales y especificas sobre su operabilidad®?.

82.5. Enrazodn de lo anterior, la DINTE cité nuevamente al contratista a una reunion
que se realizaria el 25 de marzo de 2008 con el objeto de solucionar las
inconsistencias presentadas en el sistema®?. Segin comunicacion del 27 de mayo de
2008 remitida por MACROINNOVA a la DINTE, en reunién de esa fecha se acordd
hacer una revision del estado del sistema para finiquitar la entrega de los médulos
correspondientes, con el objetivo de identificar y separar cudles eran las
especificaciones basicas y cuales los nuevos requerimientos o modificaciones que la
CECIM deseaba incorporar al sistema®s.

82.6. Segun oficio No. 004249 del 11 de abril de 2008 dirigido por el Director de
Contrainteligencia al Director de Inteligencia, la revision de los modulos se realizd
entre el 1y el 5 de abril de ese afio. Sefial6 que, de conformidad con la clasificacion
especifica de las observaciones por modulos que realizé la CECIM, se establecié que
“el sistema aun no se encuentra en un estado o porcentaje de desarrollo adecuado
en cuanto a su operabilidad, con relacién a los requerimientos funcionales y
necesidades de cada uno de los procesos requeridos para el registro, archivo,
interaccion, enlace y consulta de informacién”. Indicé que, por ello, a esa fecha no se

49 El acta de la reunion obra en folios 12 y 13 del cuaderno 1.

0 En el oficio se referenciaron las observaciones que no habian sido atendidas. El oficio obra a folio 14 del
cuaderno 1.

51 En el oficio se relacionaron las observaciones relacionadas con el funcionamiento del sistema. El oficio obra a
folio 15 del cuaderno 1.

52 Oficio 090800 del 18 de marzo de 2015, folio 16 del cuaderno 1.

53 La comunicacién obra de folios 56 a 63 del cuaderno 1.
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habia recibido el sistema, porque se debia continuar con el proceso de solucion de
observaciones, razon por la cual MACROINNOVA se habia comprometido a entregar
definitivamente el desarrollo del proyecto el 25 de abril de 200854, compromiso que,
segun se consigné en el oficio 4523 del 29 de abril de 2008, tampoco se cumpli6®®.

82.7. A través de oficio No. 4.738 del 14 de mayo de 2008, el Subdirector de
Contrainteligencia volvié a informar al Director de Inteligencia que, a esa fecha,
MACROINNOVA no habia presentado las correcciones a las observaciones y fallas
encontradas en la revision realizada del 1 al 5 de abril de ese afio y detallé los
defectos que persistian®®. Posteriormente, a través de oficios Nos. 92420y 92421 del
20 de mayo de 2008, la entidad publica informé a Liberty Seguros y al representante
de la Unidn temporal, respectivamente, que “dando alcance a la CLAUSULA
DECIMO CUARTA. - SANCIONES. PARAGRAFO TERCERO establecida en el
contrato No. 625-DINTE-2007 y una vez agotada la etapa de solucién de conflictos.
Me permito solicitarle de manera escrita, exponga los motivos del incumplimiento
generados en el funcionamiento de cada uno de los mdédulos del SISTEMA
INTEGRADO DE ENLACE WEB PARA INTELIGENCIA MILITAR, a fin de garantizar
el derecho de contradiccién y defensa, de conformidad a la ley 1150 de 2007 y demas
normas concordantes™’.

82.8. En respuesta a dicha comunicacion, el representante de MACROINNOVA
manifestd que la etapa de solucién de conflictos ain no habia terminado porque, en
Su sentir, aun no se habia presentado una situacion de conflicto; ademas de que la
contratista no habia abandonado la ejecucidon de sus obligaciones. Se refirio a las
causas a las que, a su juicio, se debian las dificultades generadas en la
implementacion del sistema.

82.9. EI 19 de junio de 2008, a través de oficio No. 93617, el Director de Inteligencia
del Ejército remitié al represente de MACROINNOVA el oficio 5227 del 16 de junio
de 2008, por medio del cual el Director de Contrainteligencia dio respuesta a su
comunicado del 27 de mayo de 2008, sefialando que las instancias de arreglo directo
ya estaban finalizadas porque, para ese momento, el proyecto no habia sido
entregado y puesto en produccién, a pesar de que la fecha pactada para ello era el
10 de noviembre de 2007, y que tampoco se habian cumplido los cronogramas
posteriormente establecidos para cumplir con esa obligacion. Agregé que, incluso, a
la fecha del oficio, no se habia presentado solucién frente a la funcionalidad y
operatividad del sistema e indicdé que consideraba que la contratista “no ha actuado
bajo los principios de responsabilidad, organizacién, gerencia, y direccionamiento del
recurso humano, de acuerdo a la clausula séptima, item 1.3”, causa a la que atribuyo
el incumplimiento del cronograma del contrato. Enseguida se pronuncid, una a una,
respecto de las respuestas dadas por MACROINNOVA frente a las observaciones
realizadas en relacion con la funcionalidad del sistema y sefiald que la Unién
Temporal asumié “que los médulos se recibieron y estan en produccion, situacion
gue no es cierta; pues, inclusive, a la fecha no ha sido posible su recepcién, teniendo

>4 La comunicacién obra a folio 17 del cuaderno 1.
35 El oficio obra a folio 28 del cuaderno 1.

%6 E| oficio obra a folios 49 y 50 del cuaderno 1.

>7 Los oficios obra a folios 54 y 55 del cuaderno 1.
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en cuenta que lo solicitado no son ‘eventuales modificaciones o mejoras’ sino
correcciones fundamentales para el minimo funcionamiento del sistema [...]’
Finalmente, en el oficio No. 5227 el Director de Contrainteligencia recomendo, entre
otras cosas, que se analice la viabilidad de hacer efectivas las garantias del contrato,
teniendo como fundamento los informes de revision y auditoria®®.

82.10. En reunion del 16 de junio de 2008, la DINTE le informé al representante de
MACROINNOVA que, debido al incumplimiento del contrato, se impondria una multa
en su contra®®.

82.11. El 24 de junio de 2008, el Supervisor del contrato remiti6 al Director de
Inteligencia el informe de auditoria del sistema web del 23 de junio de 2008, mediante
el cual se concluyé que MACROINNOVA no habia cumplido con las obligaciones del
contrato®®. Mediante oficio del 8 de julio de 2008, el comité evaluador informé al
Supervisor del contrato que el proyecto no estaba funcionando en su totalidad, segun
las pruebas realizadas por la Interventoria, el comité estructurador y evaluador®?. A
través de oficio del 4 de agosto de 2008, el comité evaluador envio al supervisor del
contrato el informe de evaluacion del proyecto de la puesta en funcionamiento del
enlace de informacién web con corte a 31 de julio de ese mismo afio en el que se
concluyo que el “Hardware se encuentra al 100% y en cuanto software se encuentra
en funcionamiento el 80%7%2.

82.12. Mas adelante, el 12 de noviembre de 2008, los auditores del sistema, el
representante de MACROINNOVA, el Gerente del Proyecto del Sistema de Enlace
Web para la Inteligencia Militar, los integrantes de los comités evaluador y
estructurador y el supervisor del contrato, suscribieron el acta de “RECIBO DE LA
PUESTA EN FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE ENLACE WEB PARA LA
INTELIGENCIA MILITAR [...]'®3. En este documento se dejé constancia de que el 15
de agosto de 2008 se procedié a la revision de los médulos, actividad en la que
intervinieron algunos funcionarios de CECIM y dos ingenieros designados por

38 E| oficio obra de folios 65 a 75 del cuaderno 1.

59 E| acta obra de folios 72 a 75 del cuaderno 1. Segtn se indicé en el recurso de reposicion que se interpuso en
contra de la Resolucién 061, la multa se habria impuesto a través de Resolucién 049 de septiembre de 2009 y
habria sido revocada a través de Resolucion 060 de ese mismo mes y afio (folio 168 del cuaderno 2), ninguno de
los dos actos administrativos obra en el expediente.

60 E| oficio obra a folios 76 a 77 del cuaderno 1.
®1 E| oficio y el informe obran de folios 92 al 117 del cuaderno 1.

62 De conformidad con las clausulas octava y novena del contrato, para las entregas parciales y totales debia
procederse de la siguiente manera: “CLAUSULA OCTAVA. PLAZO DE ENTREGA Y REVISON DEL
MATERIAL: (...) Por cada entrega parcial y/o total del MATAERIAL al M.D.N. -EJERCITO NACIONAL — DINTE,
se levantara un acta suscrita por el supervisor, comité técnico y representante designado por el CONTRATISTA.
El acta de recibo seréa perfeccionada y expedida dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la entrega
parcial y/o total del MATERIAL de conformidad con lo establecido en el presente contrato. (...)

PARAGRAFO TERERO: ENTREGA DE LOS BIENES: Para la entrega de los bienes (...), el Supervisor y el
comité técnico verificaran el cumplimiento de las caracteristicas técnicas consignadas por la oferta presentada
por el CONTRATISTA ...

PARAGRAFO CUARTO: COMPARACION DE MUESTRAS CON MATERIAL ENTREGADO: El Supervisor del
Contrato y el Comité Técnico efectuaran la comparacion de material contra el manual técnico del fabricante, junto
con la propuesta (...), el MATERIAL debera tener las mismas caracteristicas fisicas y técnicas exigidas.
CLAUSULA NOVENA. ANALISIS DE CUMPLIMIENTO DE LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS DEL
MATERIAL. Para la entrega del material, corresponde al supervisor y al comité técnico, emitir un concepto de
inspeccion de calidad en el cual debe constar si el MATERIAL correspondiente a las entregas parciales o total,
cumple o no con las especificaciones técnicas indicadas en los términos de referencia (...). El procedimiento para
desarrollar lo anterior, se especificé en la clausula octava del presente contrato” (folio15 del cuaderno 2)

83 El acta obra de folios 121 a 147 del cuaderno 1.
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MACROINNOVA y en la que, después de la verificacion de cada uno de los
requerimientos, se encontraron algunos aspectos que requerian ser ajustados
“dentro de la operatividad del software”. Asimismo, se dejé constancia de que la firma
auditora del contrato —SLIM SISTEMAS LTDA- realizé la revision de los aspectos
técnicos funcionales exigidos por la CECIM “en el proyecto ENLACE WEB dentro del
contrato inicial” con la participacion de personal designado por MACROINNOVA. Con
base en los resultados de dichas revisiones, en el acta del 12 de noviembre de 2008,
se indicaron, entre otras cosas, las especificaciones técnicas del contrato que para
ese momento ya se habian cumplido, asi como anotaciones respecto de las que aun
presentaban observaciones o tenian tramites pendientes, entre ellas: la entrega del
manual de archivo operacional y operaciones y las pruebas de conectividad y
validacion con el fin de verificar la funcionalidad de cada uno de los modulos. Al
respecto, se indico que “No todos los modulos se encuentran funcionando. Requieren
de funcionabilidad en convenios, otros pendientes por ajuste y mantenimiento”s4,

82.13. Al final, en dicha acta se consignaron los resultados y observaciones que la
firma auditora del contrato habia presentado previamente en informe a la DINTE:

(i) Que el sistema se encontraba en un nivel avanzado de desarrollo, por lo cual se
recibia como una primera version; sin embargo, se hacia necesario un
acompafamiento en la fase de garantia o pos entrega que vencia en julio de 2009 y
acta de recibo a satisfaccion “en la que se exija el cumplimiento de cada uno de los
requerimientos pendientes de la parte Técnico-funcional del proyecto”. Dentro de este
punto, se indic6 que MACROINNOVA debia comprometerse a entregar y solucionar
cada uno de los requisitos necesarios para que el proyecto entrara en la fase de
produccioén, que se debian formalizar los nuevos requerimientos que entraran en la
fase de garantia y mantenimiento y que la contratista debia elaborar la
documentacion que “informe claramente acerca de los cambios realizados al sistema
(Documentos de Control de Cambios), de tal forma que se tenga un inventario de
cambios realizados y las justificaciones para esos cambios”.

(i) Que, segun la informacién técnico funcional, el nivel de desarrollo de los
requerimientos del contrato ascendia a un 90%. En el porcentaje restante “ya no se
encuentran desarrollos estructurales del proyecto, pero si de modificacion o
mejoramiento de los formularios con los que interactian los usuarios, creacion de
alertas, avisos que hagan que se reduzcan los niveles de error que se pueden
presentar al utilizar las consultas”.

(i) Se indicaron las actividades realizadas de conformidad con el plan de trabajo para
la puesta en operacion y para ajustes de las observaciones realizadas por la firma
auditora, asi como las actividades que, a esa fecha, segun ese mismo plan, quedaban
por realizar hasta diciembre de 2008, entre ellas, mantenimiento y actualizacion del
modulo de fuentes y agencias y archivo operacional, actualizacion del médulo de
operaciones, puesta en produccion del médulo de fuentes y archivo operacional e
inicio de la puesta en produccion en paralelo de los modulos operacionales.

64 Folio 123 del cuaderno 1.
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82.14. Segun se consigno en la Resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2009, en
ese afio, las partes continuaron cruzandose comunicaciones y haciendo reuniones
acerca de requerimientos y observaciones relacionados con el funcionamiento del
sistema. De ello dan cuenta varias de las comunicaciones transcritas en dicho acto
administrativo, que, si bien no obran en el expediente, su contenido no fue
desvirtuado por la parte actora, a quien correspondia tal carga por hacer tales
transcripciones parte de la fundamentacion de un acto administrativo que se presume
legal y valido; ademéas de que, como se menciond previamente, en el recurso de
apelacion la parte limité sus argumentos a sefalar que lo que no conocié fueron otros
oficios mencionados en el acto. Segun esas comunicaciones, en febrero, el
Supervisor del contrato remiti6 a MACROINNOVA varias observaciones relacionadas
con algunos modulos del sistema, requerimientos que fueron contestados por la
Union Temporal a través de oficio CA-043-2009 de ese mismo mes. El 2 de marzo,
las partes llevaron a cabo una reunion en la que acordaron iniciar un proceso de
celeridad para la activacion total del sistema. De conformidad con oficio No. 91104
del 31 de marzo de 2009 emitido por el supervisor del contrato, al hacer mencion a
dicha reunion, se indicdé que para ese momento y segun las pruebas realizadas en
enero y febrero de ese afio se determin6 que el sistema no estaba funcionando en
su totalidad, debido a que algunos mddulos seguian presentando errores. En la
resolucion también se reportaron oficios del mes de mayo, en los que el supervisor
del contrato continuaba alertando por la falta de funcionamiento del sistema y la
necesidad del cumplimiento de los compromisos adquiridos por MACROINNOVA. A
través de comunicacion del 13 de mayo de 2009, la Uniébn Temporal contesté las
observaciones presentadas al sistema de informacién en oficio 38395% y mediante
comunicacién del 14 de mayo de ese mismo afio, dio contestacion al oficio No. 91591,
por medio del cual, segun esa misma comunicacion, se habian hecho observaciones
relacionadas con el funcionamiento del sistema®®.

82.15. Mediante oficio No. 91933 del 1 de junio de 2009, el Supervisor del contrato
remitié al representante de MACROINNOVA el informe 91881 del 28 de mayo de ese
afio, contentivo de las observaciones que a la fecha presentaba el sistema de cara a
la ficha técnica contratada, las cuales debian ser solucionadas antes del 1° de julio,
segun lo acordado en reunién del 29 de mayo pasado®’. En dicho informe, se
sefialaron uno a uno los requerimientos técnicos que ya se habian cumplido y los que
no. En ese sentido, entre otras cosas, se indicé que: (i) se habia cumplido con el
hardware, pero que el software no estaba operando en su totalidad, (ii) el contratista
no habia desarrollado la totalidad de las fases del proyecto, pues era necesario
realizar ajustes a la etapa de desarrollo para posteriormente iniciar la fase de pruebas
y, luego, la de produccion; (iii) que el anico médulo que estaba funcionando era el de
consultas informaticas, los demas (archivo operacional, fuentes y agencias,
operaciones y seguridad militar) ain no estaban en correcto funcionamiento, (iv) no
se habia cumplido la obligacion de elaborar todos los manuales de las aplicaciones y
entregarlos impresos, porque solamente se habia entregado el de consultas
informaticas, por lo que estaban pendientes los de archivo operacional, fuentes y
agencias, operaciones y seguridad militar; (v) no se habia cumplido la obligacion de

85 La comunicacion obra de folios 29 a 50 del cuaderno 1.
® La comunicacion obra de folios 51 a 53 del cuaderno 1.
67 Folios 151 a 169 del cuaderno 1.

36



Radicacion: 250002326000201000660 01 (53318)

Actor: INNVOVATECNIA LTDA'Y MACROS LTDA
Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército

Nacional — Direccion de Inteligencia del Ejército Nacional
Referencia: Controversias contractuales

la contratista de documentar el sistema y de que sus manuales debian estar escritos
en espafiol para usuarios finales y técnicos. Al final, el informe recomendé tener en
cuenta que, en caso de incumplimiento, se debia hacer efectiva la poliza de calidad
de los bienes y/o servicios entregados.

82.16.El 3 de junio de 2009 MACROINNOVA se pronuncié frente al informe
referenciado en el punto anterior, sefialando que observaba que no se habian tenido
en cuenta sus comunicaciones anteriores respecto de los requerimientos
previamente presentados, asi como los resultados de la reunion del 2 de abril de
2009. Indicé que reiteraba la solicitud que habia hecho en comunicacién CA-043-09
del 25 de febrero de 2009, en el sentido de que se hiciera una revision al sistema a
través de un funcionario para que fuera él el que canalizara los requerimientos y
observaciones y se definiera “cuéles son las que EN VERDAD IMPIDEN la utilizacion
del sistema y cuales las que son estrictamente de presentacion de los datos que
impiden la actualizacion”. Dijo que “Este funcionario debe ser de suficiente nivel
profesional para que de acuerdo con su criterio independiente determine si el sistema
fallay es UTILIZABLE O NO”¢8,

82.17. En la Resolucion se indicd que, para dar cumplimiento a los compromisos
adquiridos en reunién del 29 de mayo de 2009, la DINTE, por solicitud del contratista,
nombré un personal idoneo con el fin de que se realizara una auditoria de
funcionamiento del aplicativo, con el objeto de que se verificaran las afirmaciones
hechas por el contratista, el supervisor y el comité técnico del contrato. Indicé que
cito el 22 de julio de 2009 a la aseguradora y al contratista, para que “ejercieran su
derecho al debido proceso contemplado en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, no
sobre papeles, sino directamente sobre el sistema, en compafiia del supervisor del
contrato, el comité técnico evaluador, el jefe de consultas informaticas y auditores
nombrados por esta Direccién”.

82.18. En el expediente reposa el acta No. 492 del 29 de julio de 2009, suscrita, entre
otros, por un delegado de MACROINNOVA y en la que se dejo constancia de que el
22 de esos mismos mes y ano sus firmantes “acordaron realizar una revision técnica
de todos los médulos que componen el Sistema de Informacion Web para la
Inteligencia Militar, sistema que ha venido presentando fallas de funcionamiento, de
la mencionada revisiéon reposa video filmico”°. Adjunto, se acompafiaron unos
cuadros y unas anotaciones sobre las fallas que reportaba el sistema’®.

82.19. De conformidad con la Resolucion, como resultado de esa auditoria que se
habia hecho por solicitud y con participacion de la Unién Temporal, se reportaron, en
general, problemas relacionados con la funcionalidad del sistema, ademas se indico
que “No se tiene impreso ni documentado el modelo de la entidad relacién de la base
de datos que permita verificar la integralidad referencial del sistema. De acuerdo a lo
exigido en el contrato en los numeral 1.8 y 4.17 de la ficha técnica del contrato”.

®8 Esta comunicacion tampoco obra en el expediente, pero, se reitera, que la transcripcion que de ella se hizo en
la Resolucion 061 no fue debatida por la parte demandante.
% Folio 172 del cuaderno 1.

70 Folios 173 a 231 del cuaderno 1.
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82.20. Adicionalmente, en la Resolucion se consigné que la DINTE no accedio a la
solicitud formulada por MACROINNOVA a traves del oficio CA-053-2009 en el sentido
de que designara un nuevo comité idéneo, toda vez que esa misma peticién ya la
habia presentado en la reunion del 29 de mayo de 2009 y como resultado de ello fue
gue se llevo a cabo la auditoria del 22 de julio de 2009 con el objeto de esclarecer lo
gue venia manifestando la contratista en cuanto a que el sistema si funcionaba y en
cuanto a que las observaciones del comité técnico y del supervisor del contrato eran
requerimientos posteriores ya solucionados; auditoria a la que, agregd, asistié un
delegado de la contratista. lgualmente, se indicd que, a pesar de las gestiones de la
DINTE, no se habia logrado obtener solucién por parte del contratista frente a las
inconsistencias del sistema, sino que, en cambio, MACROINNOVA pretendia dilatar
su responsabilidad solicitando la conformacion de un nuevo comité.

82.21. Posteriormente, la Resolucion No. 061 hace alusion al oficio 94939 del 11 de
noviembre de 200971, por medio del cual el comité técnico estructurado rindié ante el
Director de Inteligencia del Ejército un concepto sobre las razones por las cuales el
Sistema de Enlace de informacién Web para la Inteligencia Militar a esa fecha no
funcionaba adecuadamente. Enseguida, en dicha comunicacion se referenciaron los
aspectos relacionados con el alcance, la funcionalidad y aplicabilidad del proyecto
requeridos en los términos del contrato que no habian sido cumplidos a satisfaccion.
Luego, se conceptué que “no era viable realizarle las correcciones o ajustes
requeridos, en razon a las siguientes consideraciones:

“El cédigo fuente no se encuentra comentariado (sic), por lo tanto no es posible
hacer modificaciones correctivas al programa, para la implementacion del
sistema de enlace de informacién web con lo cual se anula la posibilidad de
utilizar personal especializado en disefio y programacion de software.

La documentacién de soporte no existe (andlisis funcional, analisis técnico, GAP
analisis, estado actual/ estado ideal/ estado final), lo que impide administrar con
el minimo de estandares el sistema.

La georreferenciacion no funciona.

Los registros almacenados en las bases de datos no concuerdan con la
informacion real presentdndose inconsistencias graves y delicadas que
comprometen el normal desarrollo de las operaciones y la integridad de la
fuerza”.

82.22. Al final, el comité técnico estructurado conceptud: “Por lo anterior y ante
eventuales consultas que arrojen informacion inconsistente y no confiable que
imposibilita su utilizacidn en operaciones, asi como se presenta la imposibilidad de
corregir o reutilizar este sistema objeto del contrato No. 625-DINTE-2007, se
recomienda que es conveniente para el Ejército Nacional — Direccion de Inteligencia
el disefio, creacion e implementacion de un nuevo sistema de enlace de informacion
web y se elimine la posibilidad de emplear la plataforma desarrollada en el contrato
antes mencionado”.

7! Folios 232 a 237 del cuaderno 1.
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82.23. Después, la Resolucion No. 061 se refiere al oficio 94360/MND-CGFM-CE-
JEOPE-DINTE-CECM- del 16 de diciembre de 200972, por medio del cual el comité
evaluador, a solicitud del Director de Inteligencia, rindi6 un concepto sobre la
liquidacion de perjuicios economicos causados como consecuencia del
incumplimiento del contrato. Para ello, el Comité se refirio a las pruebas que se
realizaron para la recepcion del material y los criterios que se tuvieron en cuenta,
especificamente, se refirid al acta 4772 del 9 de noviembre de 2007 —previamente
referenciada—, al acta 511 de esa misma fecha, en la que se dejo constancia del
funcionamiento del sistema y del compromiso de MACROINNOVA de solucionar las
observaciones encontradas durante la presentacién y recepcion del sistema. En
cuanto a la funcionalidad del sistema dijo que, para el momento de elaboracion del
concepto, no funcionaba porque no habia integracion con todos y cada uno de los
modulos y submaodulos que lo componian y que la solucion para que funcionara era
volver a crearlo “ya que la programacion debido a la alta complejidad que el sistema
de informacion requiere para cada equipo de trabajo y cada proyecto se desarrolla
con protocolos y procedimientos distintos, por tanto es imposible retomar el desarrollo
y/o trabajo ya realizado anteriormente, por las siguientes razones:

“No existe una documentacion clara del proyecto, no hay documentos funcionales
y técnicos que expliquen los aspectos del mismo.

No existe un documento en el cual se explique la arquitectura del sistema, por lo
tanto tomaria mas tiempo investigar la manera en que esta construido el sistema
actual que hacer uno nuevo.

El cddigo fuente con el que se cuenta no estd con los comentarios que los
estandares de desarrollo exigen y no estd documentado adecuadamente.

El sistema de informacion actual tiene BUGs y problemas de operacién que sin
la documentacion adecuada como se menciona en los puntos anteriores no es
posible resolver™”

82.24. Finalmente, en el referido oficio se anotd que “para el desarrollo de un sistema
de integracion de bases de datos locales via Web, el Hardware con que se cuenta en
la actualidad en la CECIM no presenta ningln inconveniente para instalar cualquiera
gue sea el aplicativo, como tampoco se tendria que comprar Software o licencias
adicionales, mas el Software integracion de informacion Web se tendria que
desarrollar de forma total”. No hay prueba de que este oficio hubiera sido conocido
por MACROINNOVA.

82.25. Por ultimo, en la Resolucion No. 061 la entidad demandada sefal6é que podia
probar sumariamente los perjuicios causados debido al incumplimiento, a través del
estudio de perjuicios econémicos contenido en el oficio 41/MD-CGFM-CE-JEM-
JEOPE-DINTE-CTR-17.2 del 16 de diciembre de 200974 —segun el contenido de ese
documento—, elaborado con base en lo informado por los comités técnicos
estructurado, evaluador y por el supervisor del contrato (se refiere a los oficios 94939
y 94360, previamente referenciados, asi como al oficio 94049, no transcrito en la
resolucion ni obrante en el expediente). El estudio concluye que el valor de los

2 Obra de folios 236 a 233 del cuaderno 1.
73 Folios 22 al 48 cuaderno 2 de la primera instancia.
74 Obra de folios 118 a 122 del cuaderno principal de la primera instancia.
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perjuicios asciende a la suma de $366’174.191. Para calcular este valor, se tuvo en
cuenta que, de conformidad con lo indicado por los mencionados comités, “el sistema
de enlace de informacion Web para la Inteligencia Militar no funciona en un ciento por
ciento (100%)”, y se solicitaron tres cotizaciones partiendo de las especificaciones
técnicas que permitan realizar un nuevo desarrollo e implementacién del sistema con
el fin de obtener su funcionabilidad en un 100%. No hay prueba de que este oficio
hubiera sido conocido por MACROINNOVA.

83. A través de Resolucion No. 003 del 18 de enero de 2010, se confirmé la
Resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2010 y se reiteraron, en general, los
argumentos expresados en dicho acto administrativo.

84. A partir del recuento pormenorizado de los antecedentes de la Resolucion No.
061, la Sala concluye que, si bien la contratista si tuvo oportunidad de controvertir
acerca de los hechos que se estimaron configurativos del incumplimiento de sus
obligaciones en relacién con la calidad del Sistema de Enlace de Informacion Web
de Inteligencia Militar, las mismas que sirvieron de sustento para declarar la
ocurrencia de ese siniestro”™ y hacer efectiva la péliza de cumplimiento No. 1012981
expedida por Liberty Seguros que lo cubri6, consistentes, basicamente, en que dicho
sistema no funciond en los términos pactados, lo que generaba un dafio para la
entidad asegurada en tanto no podria satisfacer los fines para los cuales adquirio6 el
sistema, lo cierto es que la contratista no tuvo oportunidad de pronunciarse,
previamente a la expedicion de las resoluciones demandadas, acerca de la
acreditacion del monto de la pérdida.

85.  Alrespecto, debe decirse que no obra prueba en el expediente que dé cuenta
de que las demandantes hubieren conocido los oficios 094360/MDN-CGFM-CE-
JEOPE-DINTE CECIM de 16 de diciembre de 2009 y el 41/MD-CGFM-CE-JEN-
JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16 diciembre de 2009 antes de la expedicién de la
Resolucién No. 061 del 15 de diciembre de 2009 vy, si bien, hay que advertirlo, el
contenido de estos documentos no fue lo que sirvid de sustento a la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones de la contratista en relacién con la calidad del
sistema y a la de ocurrencia de ese siniestro, su contenido si sirvi6 como fundamento
a la administracion para demostrar el monto de la pérdida derivada de ese hecho.
Expresamente asi lo dijo la demandada (ver parrafo 81.25).

86. Dado que la parte actora alega que la vulneracion de su debido proceso
compromete integramente todas las declaraciones contenidas en las resoluciones
demandadas y en consideracién a que la evaluacién del acervo probatorio no arroja
esa conclusién, la Sala estima necesario separar el andlisis de lo relativo: (i) a la
declaratoria de incumplimiento de la Union Temporal respecto de sus obligaciones
de calidad y, con fundamento en ello, la declaratoria de ocurrencia de ese siniestro,
del correspondiente (ii) a la determinacion y acreditacion del monto de la pérdida.

> Aunque, al parecer, los defectos correspondia mas precisamente al siniestro de funcionamiento, el debate
planteado no gira en torno a este aspecto y, por tanto, la Sala no hara pronunciamiento al respecto.
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Declaratoria de incumplimiento de las obligaciones de la contratista
relacionadas con la calidad del sistema y declaratoria de ocurrencia de ese
siniestro

87. A patrtir del contenido de la Resolucion No. 061 y de los demas documentos
gue soportan la informacion consignada en ese acto, lo que observa la Sala es que
el fundamento para declarar el incumplimiento de las obligaciones de la Union
Temporal en relacion con la calidad del Sistema de Enlace Web de Inteligencia Militar
se concentré en el resultado que arrojo el procedimiento administrativo que se surtio
previamente a la expedicion de tal acto, esto es, que, después de varios
requerimientos sobre aspectos que a juicio de la entidad contratante afectaban su
funcionamiento en los términos en los que fue estipulado, tales deficiencias no
pudieron superarse.

88. Cabe destacar que en desarrollo de tal procedimiento la parte actora tuvo
oportunidad de debatir acerca de los defectos del sistema que, en criterio de la
DINTE, impedian su funcionamiento en las condiciones acordadas en el contrato, no
s6lo porque conocid y discutié acerca de los requerimientos e informes contentivos
de observaciones sobre aspectos que, se indicG6 expresamente, comprometian su
funcionamiento u operabilidad, sino porque, incluso, a peticion suya, se hizo una
auditoria para verificar esos mismos aspectos, en la cual tuvo oportunidad de
participar.

89. Alo anterior se agrega que era conocido por MACROINNOVA que en caso de
gue no se solucionaran las deficiencias que, a juicio de la demandada, se habian
presentado y afectaban el funcionamiento del sistema en los términos que fueron
pactados, se harian efectivas las garantias pactadas en el contrato, especificamente,
el amparo de calidad cubierto por la p6liza que amparaba el cumplimiento general del
contrato, pues asi surge de lo pactado en las clausulas décima y décima primera del
contrato y, ademas, como quedo previamente referenciado, asi se lo expresé la
demandada en mas de una oportunidad durante el trAmite que precedio la expedicion
de las resoluciones demandadas’®.

90. Ahora, si bien no hay prueba de que la parte demandante hubiere conocido
los oficios 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM de 16 de diciembre de
2009 y el 41/MD-CGFM-CE-JEN-JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16 diciembre de 2009
antes de la expedicion de la Resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2009, las
declaraciones de incumplimiento y de ocurrencia del siniestro de calidad no se
fundamentaron en su contenido, por lo cual ese aspecto, al menos en lo que a estas
declaraciones concierne, no tiene la virtualidad de afectarlas en su legalidad.

91. En efecto, lo que se evidencia y corrobora con base en el contenido mismo de
los plurimencionados oficios, es que éstos partieron de unos supuestos sobre los
cuales las partes ya habian tenido oportunidad de discutir —los defectos que
afectaban el funcionamiento del sistema en los términos que fueron pactados—, con
el objeto, ya no de definir si el sistema cumplia para su funcionamiento con las

76 Al respecto véase: oficio 030033 del 23 de enero de 2008 (parrafo 37.1 de esta providencia), acta de reunion
del 15 de febrero de 2008 (parrafo 37.2 de esta providencia), oficio 5227 del 16 de junio de 2008 (parrafo 37.9 de
esta providencia) e informe 91881 del 28 de mayo de 2008 (parrafo 37.15 de esta providencia).
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condiciones técnicas requeridas en el contrato, sino de determinar el alcance de los
perjuicios causados en virtud de los defectos que afectaron su funcionalidad, defectos
gue la demandada concluydé que se configuraron y que no se pudieron superar
después de varios requerimientos realizados al contratista en ese sentido y de
finalizar una auditoria que se hizo por solicitud y con participacion de la Union
Temporal, y en la que se concluy6 en el mismo sentido.

92. De hecho, en el oficio 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM de 16
de diciembre de 2009 el comité técnico evaluador indicO expresamente que el
concepto que quedd contenido en ese documento lo elaboraba a solicitud de la
Direccion de Inteligencia del Ejército para “la liquidacion de perjuicios econémicos”
derivados del incumplimiento del contrato 625-DINTE-2007. Para conceptuar en ese
sentido, sefald que “el sistema de enlace Web para la inteligencia no funciona, ya
gue no existe integracion con todos y cada uno de los modulos y submodulos que lo
componen”, aspecto que venia siendo discutido por las partes desde cuando, recibido
el sistema, éste empez6 a presentar problemas con su operatividad asociados al
funcionamiento de los médulos que lo componian’’. Tanto discutieron las partes en
relacion con la funcionabilidad del sistema que, en comunicacién del 3 de junio de
2009, MACROINNOVA dijo que reiteraba una solicitud que habia presentado en
febrero de ese mismo afio con el objeto de que se designara un funcionario para que
canalizara los requerimientos y observaciones y “de acuerdo con su criterio
independiente determine si el sistema falla y es UTILIZABLE O NO"78,

93.  Ahora, con el objeto de determinar la cuantia de los perjuicios derivados de los
defectos de calidad y funcionamiento que presentaba el sistema, mas no la existencia
misma de tales defectos y la imposibilidad de superarlos, en el mencionado oficio
094360, el comité evaluador conceptué que para que el software funcionara
correctamente era necesario volver a crearlo, por las razones que alli expresé y que,
basicamente, se concretaron en sefialar que “[d]ebido a la complejidad de un
desarrollo como el software actual y la carencia de informacion y documentacion
adecuada, no es posible dejar en funcionamiento el sistema adquirido. Lo anterior
teniendo en cuenta que se tendria que hacer una mayor inversion econdémica en
tiempo y trabajo, sin que se garantice de esta forma que el sistema funcione para el
objeto que fue adquirido”, por lo que recomendd desarrollar uno totalmente nuevo.

94. A partir de esta recomendacion, a través del oficio 41/MD-CGFM-CE-JEM-
JEOPE-DINTE-CTR-17.2 del 16 de diciembre de 2009, que tampoco conocié la parte
actora, el asesor econdmico de la DINTE realizo la tasacion de los perjuicios sobre
la base de que el Sistema de Enlace Web para la Inteligencia Militar “no funciona en
un 100%” por ello, el monto de la indemnizacién lo calculd6 con base en tres
cotizaciones que se solicitaron para un nuevo desarrollo e implementacion de ese
sistema.

7 Recuérdese que, segun oficio 3033 del 23 de enero de 2008 e informe adjunto, remitidos luego al representante
de la Unié Temporal, después de recibido, el sistema presentd “deficiencias tanto funcionales generales como
especificas requeridas, lo cual no permite una adecuada operatividad de cada uno de los médulos ...” (Véase
oficio 3033 del 23 de enero de 2008, informe adjunto, oficio 89662 del 13 de febrero de 2008 y acta de reunion
del 15 de febrero de 2008 (parrafos 37.1 a 37.3. de esta providencia).

78 Ver pérrafo 3.16 de esta providencia.
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95. Como se observa, el contenido de los referidos oficios no esta dirigido a
determinar los defectos de calidad y funcionamiento del sistema, sino los perjuicios
derivados de tales deficiencias, las cuales ya habian sido discutidas ampliamente
entre las partes.

96. Antes de proseguir con el andlisis de lo que ocurrid en el tramite administrativo
en relacion con la acreditacion de la cuantia de la pérdida, la Sala se detiene para
advertir que lo que se analizara frente a ese tdpico no afecta lo acabado de concluir
frente a la declaratoria de ocurrencia del siniestro de calidad —el incumplimiento de
las obligaciones de las especificaciones técnicas que afectaron el funcionamiento del
sistema en los términos convenidos—. Se precisa que el hecho de que, como se
vera, se encuentre que la contratista no tuvo oportunidad de pronunciarse respecto
de los elementos que se tuvieron en cuenta para acreditar el monto de la pérdida
antes de la expedicion de la Resolucion No. 061 de 2008, no afecta la declaratoria
de ocurrencia del siniestro —ni tampoco la del incumplimiento de las obligaciones de
calidad del contratista— puesto que para ello la ley no exige que se demuestre la
cuantia del perjuicio, sino solamente la realizacion del riesgo amparado. Lo que
afecta es la orden dada en el acto administrativo en el sentido de hacer efectiva la
poéliza, pues, como ya se analizé, para ello si se requiere de la conjuncion de dos
elementos, la demostracion de la realizacion del riesgo amparado y la acreditacion
del monto de la pérdida.

97. Igualmente, es también pertinente reiterar que, por tratarse del seguro de
cumplimiento a favor de entidades estatales, esto es, de un seguro de dafos, el
siniestro no se entiende configurado solamente en razén del incumplimiento, sino que
se materializa en el dafio causado por el acaecimiento de ese hecho. Ahora, aunque
intimamente ligados por ser uno la fuente del otro, debe precisarse que una cosa es
el dafio mismo —que en este caso se concretd en la imposibilidad de la entidad
publica de satisfacer las necesidades que pretendia cubrir con la adquisicion del
Sistema de Enlace Web de Inteligencia Militar en razén de los defectos técnicos que
afectaron su funcionamiento— y otra es el monto patrimonial de esa pérdida, el cual
debe ser acreditado ante la aseguradora, junto con el siniestro, para que proceda al
pago. En relacion con este ultimo aspecto —el de la cuantia del siniestro— y mas
especificamente sobre la oportunidad que debi6 tener el contratista para debatir
acerca de los elementos que tuvo en cuenta la entidad publica para demostrarlo, es
gue versard el siguiente acapite de la providencia.

La determinacion y acreditacion del monto de la pérdida

98. Ya se dijo que durante el curso del procedimiento administrativo que se surtio
de manera previa a la expedicion de las resoluciones demandadas la parte
demandante no conociéo del contenido de los oficios 094360/MDN-CGFM-CE-
JEOPE-DINTE CECIM de 16 de diciembre de 2009 y el 41/MD-CGFM-CE-JEN-
JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16 diciembre de 2009, también se dijo que su objeto no
fue establecer la ocurrencia de riesgo amparado, sino la determinacion y acreditacion
del monto del perjuicio econémico causado.

99.  Segun el contenido del oficio 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM
de 16 de diciembre de 2009 para determinar el monto del perjuicio causado, la
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entidad publica estim6 que el Sistema Web de Enlace de Inteligencia Militar no
funcionada en un 100%, esto sobre la base de que, segun concepto emitido por el
comité evaluador, ante la falta de informacion documental suficiente respecto de la
creacion del sistema y su complejidad, era mas costoso intervenirlo —y no habia
certeza de que se pudiera poner en funcionamiento— que desarrollar uno totalmente
nuevo.

100. De conformidad con lo indicado en el oficio 41/MD-CGFM-CE-JEN-JEOPE-
DINTE-CTR17.2 de 16 diciembre de 2009, a traves del cual el asesor econémico de
la DINTE realizé la tasacion de los perjuicios, para desarrollar esta tarea se tuvo en
cuenta la conclusién a la que arrib6 el comité técnico respecto de la funcionalidad del
sistemay también se soport6 en el oficio 94049 emitido por el Supervisor del contrato,
el cual no obra en el expediente, y en lo conceptuado por el comité estructurado —
contenido en el oficio 094939/DINTE-20077°—, el cual refiere, en suma, lo mismo que
lo indicado en el oficio 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM de 16 de
diciembre de 2009, en cuanto a que el sistema no funcionaba adecuadamente segun
lo estipulado en el contrato y sus especificaciones técnicas y que debido, entre otras,
a la falta de informacion documentada del sistema, lo recomendable era “la creacion
de un nuevo sistema de enlace de informacion web y se elimine la posibilidad de
emplear la plataforma desarrollada” por MACROINNOVA.

101. Como se observa, la documentacion del producto contratado fue un elemento
gue se tuvo en cuenta para determinar la cuantificacion de los perjuicios, al considerar
gue, ante la falta de esa informacion y la complejidad del sistema, era necesario
contratar nuevamente el disefio, creaciobn e implementacion de uno nuevo. Al
respecto, vale decir que la demanda no versé sobre este tema, al que no se hizo
alusion para sefalar, por ejemplo, que si existia tal informacion o para indicar que los
perjuicios no ascendian a los montos determinados por la entidad publica en las
resoluciones demandadas; sin embargo, es pertinente mencionar que sobre el tema
de la documentacién las partes si tuvieron oportunidad de discutir.

102. En efecto, a través de oficio No. 5227 del 16 de junio de 2008, la demandada
contestd una comunicacion de MACROINNOVA del 27 de mayo de ese mismo afio,
en la que, entre otros temas, la Unién Temporal hizo alusién a que, como resultado
del levantamiento de la informacion y definicién de los alcances funcionales de cada
una de las pantallas de los modulos de fuentes y agencias, archivo operacional y
operaciones, se evidencio la necesidad de disefiar un sistema de informacion
estructurado al mas minimo detalle que permitiera moldear distintas relaciones, lo
gue habria generado nuevos requerimientos que pedia fueran limitados para poder
poner en produccion el proyecto y que los nuevos requerimientos fueran tenidos
como solicitudes de cambio durante la etapa de acompafamiento, a lo cual, en el
referido oficio, se contesté que “El limite (o punto de partida) se establecid por parte
de la CECIM, tendiendo en cuenta que el contratista no ha presentado dichos
documentos de disefio resultado del levantamiento de informacion previo al inicio del
proyecto [...J'®. El tema se retomé en la reunion del 16 de junio de 2008, en la que,

79 Sobre el contenido de este oficio véase parrafos 37.21 y 37.22 de esta providencia.
8 Folio 70 del cuaderno 1.
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después de leido el referido documento de respuesta, el representante de la Union
Temporal, sefialo:

“... yo la verdad frente a este documento el tinico comentario que quiero hacer y
es una especie que ha venido circulando los Ultimos meses es que no hubo
ningun levantamiento de informacién, que no hubo documentos de disefio y que
no hubo tampoco planteamientos de disefo, y la verdad es que esos documentos
existen y a partir de esos documentos fue como disefiamos el sistema, a partir
de eso fue realmente como obtuvimos material para sentarnos a disefiar y
plantear las soluciones ..."81.

103. Después, al final del acta de “RECIBO DE LA PUESTA EN
FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE ENLACE WEB PARA LA INTELIGENCIA
MILITAR” del 12 de noviembre de 2008, se consignaron los resultados de un informe
presentado previamente por la firma auditora del contrato a la DINTE, en el que, entre
otras cosas, se concluyé que en la fase de post entrega del producto se debia exigir
a la contratista, entre otras cosas, que elaborara la “documentacion que informe
claramente acerca de los cambios realizados al sistema (Documento de Control de
Cambios), de tal forma que se tenga un inventario de los cambios realizados y las
justificaciones para esos cambios”; luego, en el informe 91881 del que tuvo
conocimiento la parte actora a través del oficio 91933 del 1° de junio de 2009, se
indicé que la obligacion consistente en que “El sistema debe estar documentado y
sus manuales deben estar escritos en espafiol para usuarios finales y técnicos (carga
de informacién implementaciéon de un nuevo convenio)’®? no se habia cumplido
porque “no se ha realizado la presentacion gerencial a los directores y comandantes
del Ejército”; finalmente, segun se consignd en la Resolucion No. 061 del 15 de
diciembre de 2009, como resultado de la auditoria practicada al sistema por solicitud
y con la participacién de MACROINNOVA se concluyd, entre otras cosas, que:

“No fueron cumplidos por parte del contratista, en su totalidad todos los
requerimientos que fueron definidos durante la fase de levantamiento
requerimientos, andlisis y disefio del proyecto; y que se desarrollé de acuerdo a
lo establecido en las especificaciones técnicas de la clausula séptima del contrato
No. 625-DINTE-2009.

Realizada una inspeccion al funcionamiento del aplicativo se evidencia que el
sistema, no cuenta con un modelo de datos (modelo entidad —relacion) bien
estructurado, que obedezca a un disefio de alto nivel como lo indica el numeral
1.43 de la clausula séptima del contrato No. 625-DINTE-2009 por lo cual no
cumple con la calidad de los bienes y/o servicios exigidos y que a su vez dificulta
la solucion de las novedades existentes y puesta en produccién con un perfecto
funcionamiento del sistema, lo que se comenz6 a detectar en el momento de
ingresar diversos tipos de registros cuando se traté de poner en produccion en el
sistema.

El contratista no entreg6 los manuales ni la documentacion actualizada completa
y clara del aplicativo desarrollado, de acuerdo a lo establecido en el numeral 1.8
del contrato con lo cual no es posible realizar tareas de administracion y
mantenimiento de forma auténoma por parte del personal de la DINTE-CECIM,
situacion que también se dej6é plasmada mediante acta de recibo de la puesta en
funcionamiento enlace Web de fecha 12 de noviembre de 2008”.

81 Reverso folio 75 del cuaderno 1.
82 Reverso folio 167 del cuaderno 1.
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104. En este punto, es pertinente mencionar que el anterior andlisis fue vertido en
la Resolucion No. 061 del 15 de diciembre de 2009 y corresponde al estudio que la
demandada realizé sobre las deficiencias que se observaron en el funcionamiento
del sistema durante la auditoria practicada por solicitud y con participacion de un
representante de la Unidn Temporal, por lo cual la oportunidad para discutir sobre
tales conclusiones era a través de los recursos de la via administrativa o en via
judicial. El debido proceso de la parte actora se garantizd con la practica de tal
auditoria y la intervencién que en ella tuvo el demandante, por lo que las valoraciones
gue sobre esa diligencia se derivaran eran propias del acto administrativo que declar6
el incumplimiento. Con todo, se reitera, la demanda no estuvo dirigida a desvirtuar la
veracidad de estos aspectos, tema que, por lo mismo, no fue mencionado en el
recurso de apelacion.

105. En cuanto a la estimacion de que el contrato no era funcional en su totalidad y
gue ello implicaba que se debiera contratar de nuevo todo el software, encuentra la
Sala que, si bien no hay prueba de que la demandante hubiera tenido conocimiento
del oficio 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM de 16 de diciembre de
2009 antes de la expedicion de las resoluciones demandadas, asi como tampoco del
oficio 094939/DINTE-2007 en el que se arribd a esa misma conclusién, lo cierto es
que en el proceso estd acreditado que si conocié esa informacion de manera
oportuna y la controvirtio, pues esto quedd consignado, segun el propio dicho del
representante de MACROINNOVA®3, en la Resolucion No. 049 del 15 de septiembre
de 2009, por medio de la cual se habia impuesto una multa que, posteriormente, fue
revocada a través de Resolucion No. 060 de ese mismo mes. En efecto, al sustentar
el recurso de reposicion que presentd en contra de la demandada Resolucion No.
061 del 15 de diciembre de 2009 el represente de la Union temporal, dijo:

“... resulta curioso, deciamos, que sea ahora cuando se decide sorpresivamente
afirmar que todo el sistema carece de funcionalidad y que hay que contratar
de nuevo todo el software, segln se indica en el precitado concepto de
fecha 16 de diciembre y en la Resolucién 060 de 15 de septiembre de 2009
gue revoco la Resolucion 049 de 21 de septiembre (sic) que nos habia impuesto
una multa por los mismos hechos sobre los que versa la 061/09 aqui recurrida”*.

106. Aunque las resoluciones de multas no obran en el expediente, la Sala tiene
por probado por confesion el conocimiento que MACROINNOVA tuvo de lo que en
ellas se consigndé en cuanto a que la entidad publica demandada estimaba, desde
entonces, que el sistema no era funcional y que se requeria contratar de nuevo todo
el software, dado que, en los términos de los articulos 195 y 198 del Codigo de
Procedimiento Civil®: (i) a ello se refirié el representante de la Unién Temporal en

8 En el documento de constitucién de la Unién Temporal las partes acordaron designar como su representante
a Inovatecnia (folio 2 del cuaderno 2), la cual, a su vez, segun certificado de existencia y representacion, estaba
representada por el sefior Jorge Herndndez Cérdoba (folio 3 cuaderno principal de la primera instancia).

8 Folio 168 del cuaderno 2.

85 Cédigo de Procedimiento Civil: “ARTICULO 195. REQUISITOS DE LA CONFESION. La confesion requiere:
1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo
confesado.

2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la
parte contraria.

3. Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba.

4. Que sea expresa, consciente y libre.

5. Que verse sobre los hechos personales del confesante o de que tenga conocimiento.

6. Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada”.
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condicidn de tal, (ii) el hecho hace alusion a un aspecto del contrato para el cual habia
sido designado como representante de la contratista, (iii) versa sobre un aspecto que
conocié en esa misma condicion, (iv) la manifestacién sobre ese hecho se hizo de
forma expresa, consciente y libre, (v) produce efectos juridicos adversos a los
demandantes, en tanto demuestra que, en contra de lo alegado por ellos, aunque no
conocio los oficios 094360/MDN-CGFM-CE-JEOPE-DINTE CECIM de 16 de
diciembre de 2009 y el 41/MD-CGFM-CE-JEN-JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16
diciembre de 2009, la entidad publica demandada si le puso en conocimiento ese
aspecto; vy, (vi) se trata de un hecho respecto del cual la ley no exige otro medio de
prueba.

107. Muy a pesar de todo lo anterior, lo que no se observa es que la contratista
hubiera tenido oportunidad de discutir acerca de la forma en que la entidad publica
pretendia acreditar el monto de la pérdida y menos aun que le hubiere permitido a la
Union Temporal, interesada en debatir ese aspecto, conocer y pronunciarse en
relacion con las cotizaciones que utilizé6 como prueba de ello, pues es cierto, como
afirmé la actora, que el Unico documento —que al menos obra en el expediente—
gue hace alusion a ello no le fue puesto en conocimiento, sino que solamente fue
expuesto al momento de expedir la Resolucién No. 061.

108. En efecto, en el texto de ese acto administrativo, la entidad publica indicé que
los perjuicios econémicos causados en razon de las deficiencias del sistema
ascendieron a trescientos sesenta y seis millones ciento setenta y cuatro mil ciento
noventa y un pesos ($366°'191.000) y que esa estimacion podia acreditarse
“sumariamente”, es decir, con base en una prueba que no fue sometida a
contradiccion: el estudio de perjuicios econdémicos contenido en el oficio 41/MD-
CGFM-CE-JEN-JEOPE-DINTE-CTR17.2 de 16 diciembre de 200986,

109. Endicho documento —que no fue conocido por la parte actora, como tampoco
los documentos en los que se soportd— se indicé que, con base en los conceptos
del comité evaluador y del comité estructurador —oficios Nos. 94360 y 94939—, para
determinar el monto de los perjuicios “se requirid6 al comité técnico estructurador
realizar solicitudes de cotizacion a los diferentes proveedores que existen en el
mercado, partiendo de las especificaciones técnicas que permitieran realizar un
nuevo desarrollo e implementacion del sistema de enlace de informacion web para la
inteligencia militar, con el fin de obtener la funcionalidad en un cien por ciento (100%)
tal y como lo requiere la Direcciéon de Inteligencia —CECIM™®".

110. Luego, en el mismo documento, se indic6 que se presentaron cuatro
cotizaciones y que de ellas se excluia una por alejarse significativamente del
promedio ofrecido por las deméas —se desconoce si ese distanciamiento era hacia un
mayor o menor valor—. Después de comparar los valores de las propuestas, se
escogib la de menor costo y su valor se fij6 como el del monto de la pérdida.

“ARTICULO 198. CONFESION POR REPRESENTANTE. Vale la confesion del representante legal, el gerente,
administrador o cualquier otro mandatario de una persona, mientras esté en el ejercicio de sus funciones, en lo
relativo a actos y contratos comprendidos dentro de sus facultades para obligar al representado o mandante.

La confesion por representante podra extenderse a hechos o actos anteriores a su representacion”.

8 Obra de folios 118 a 122 del cuaderno principal de la primera instancia.
87 Folio 120 del cuaderno principal de la primera instancia.
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111. Como se observay como ya se dijo, a pesar de que la determinacion del monto
de la indemnizacion no se reduce a la mera afirmacion de un valor o a una mera
operacion aritmética, sino que comporta, esencialmente, un proceso de verificacion
y acreditacién de unos supuestos facticos que, al estar debidamente demostrados,
soportan la determinacion final de la administracion de cara al valor por el que estima
se le ha causado un perjuicio y por el que, hasta el monto amparado, hara efectiva la
garantia de cumplimiento —en este caso en su amparo de calidad— o, en otras
palabras, a pesar de que para determinar el monto de la pérdida la entidad publica
no podia basarse en sus meras apreciaciones, sino que debia emplear unos medios
demostrativos que la respaldaran, no dio oportunidad para que la contratista
participara en el proceso de recoleccion de tales pruebas, menos adn en el de la
discusién de su contenido, alcance y, en general, de su mérito demostrativo, a pesar
de que, como ya se estudio, le asistia un interés legitimo en ello por resultar afectada
por tal determinacién, no solo porque en caso de que la aseguradora pagara la
indemnizacién podia subrogarse en los derechos de la entidad publica en contra de
la contratista, sino también porque, en lo que no quedé cubierto por el valor del
amparo contemplado en el contrato de seguro, se ordené que se iniciara una acciéon
de repeticion en contra de los integrantes de la Unién Temporal®®, con lo cual,
evidentemente, se vulnerd su derecho al debido proceso.

112. En consecuencia, la Sala encuentra que, en lo que concierne a la acreditacion
y fijacion del monto de la pérdida (articulo segundo de la Resolucion No. 061 del 15
de diciembre de 2009, parcial), las resoluciones demandadas estan viciadas de
nulidad por violacion del debido proceso y, por tanto, asi se declarara. Este vicio
acarrea también el de la nulidad de la orden de hacer efectiva la pdliza (articulo
tercero de la misma resolucion), en tanto en cuanto, ya se dijo, en los términos del
articulo 1077 del Cédigo de Comercio, para mantener esa declaracion se requeria
gue el acto se mantuviera incélume en cuanto a dos elementos, la declaracion de la
ocurrencia del siniestro —que no se altera en su validez (ver parrafos 95 a 97 de esta
providencia)— y la cuantia de la pérdida, que sera anulada. Finalmente, se declarara
la nulidad de la orden de iniciar una accién de repeticion en contra de los integrantes
de la Unién Temporal por el valor excedente del total cuantificado a titulo de pérdida
(articulo cuarto de la misma resolucién), pues esta determinacion se fundo,
igualmente, en la evaluacion de perjuicios que hizo la entidad demandante sin
participacion de la contratista.

113. Asi las cosas, como la presunciéon de legalidad en relacibn con la
determinacién de la administracion de declarar el incumplimiento de la contratista en
relacion con sus obligaciones de calidad no ha sido desvirtuada y, ademas, en
consideracion a que en el recurso de apelacion se plante6 un argumento que podria
afectar la validez de esta declaracion, antes de analizar lo correspondiente a las
pretensiones consecuenciales de la demanda, la Sala pasara a resolver tal cargo de
la impugnacion.

8 pese a los reparos que la Sala encuentra en relacién con la orden dada por la administracién en el sentido de
iniciar en contra de los integrantes de la Unién Temporal una accion de repeticién, no abordara el analisis de esa
materia por no haber sido un aspecto discutido por los demandantes.
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Responsabilidad de los integrantes de la Unién Temporal — articulo 7° de la Ley
80 de 1993

114. Afirma la parte recurrente que en las resoluciones demandadas se dio un
manejo erréneo a la determinacion de la responsabilidad de los miembros de la Union
Temporal, pues no se atendi6 a lo dispuesto al respecto en el articulo 7° de la Ley 80
de 1993, toda vez que al declarar el incumplimiento del contrato, la DINTE desconocio
los términos de participacion de cada uno de los integrantes de MACROINNOVA y
procedi6 a dicha declaratoria sin tener cuenta las actividades adelantadas por cada
uno de ellos. Agreg6 que el inconveniente presentado en la ejecucion del contrato
verso Unica y exclusivamente en relacion con el software a cargo de INOVATECNIA
LTDA, mientras que el hardware y las licencias a cargo de MACROPOS LTDA no
tuvieron ningdn inconveniente, a pesar de lo cual a ambas firmas se les dio un
tratamiento igualitario.

115. Para resolver sobre este punto de la apelacién, es pertinente referirse al
alcance del numeral 2° del articulo 7° de la Ley 80 de 1993, cuyo contenido es del
siguiente tenor:

“ARTICULO 70. DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES. Para los
efectos de esta ley se entiende por:

(..

20. Unién Temporal:

Cuando dos o0 més personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto
contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la
participacién en la ejecuciéon de cada uno de los miembros de la unién temporal”
(énfasis agregado).

116. Como se observa, la norma es clara en sefialar que los integrantes de las
uniones temporales responden solidariamente por el cumplimiento de las
obligaciones de su propuesta y las del contrato, es decir, por ley, estan llamados a
responder, cada uno de ellos, por la totalidad de tales obligaciones®®; por tanto,
correlativamente, la administracion puede exigir a cada uno de ellos el cumplimiento
total del débito, sin que éstos puedan oponer la division de la obligacién en razén de
su participacion en la ejecucion del contrato®.

8 Cédigo Civil: “ARTICULO 1568. <DEFINICION DE OBLIGACIONES SOLIDARIAS>. En general cuando se ha
contraido por muchas personas o para con muchas la obligacion de una cosa divisible, cada uno de los deudores,
en el primer caso, es obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el
segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencién, del testamento o de la ley puede exigirse cada uno de los deudores o por cada
uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacion es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley”.

90« 3 solidaridad en los términos esbozados es exactamente igual para el consorcio o la unién temporal. Es decir,
que la entidad puede exigir a cualquiera de sus integrantes el cumplimiento de total de la obligacién, sin que
ninguno de ellos se pueda excusar bajo el pretexto consistente en que la labor o actividad exigida no esta, de
acuerdo con los términos del escrito constitutivo de del consorcio o de la unién temporal, bajo su cargo sino que
es del resorte del otro miembro. Asi mismo, ante el incumplimiento la entidad puede demandar por la totalidad de
la obligacion a cualquiera de los integrantes, quienes deberan responder integramente, tomando en cuenta que
su patrimonio constituye prenda general”. DAVILA VINUENZA, Luis Guillermo, “Régimen juridico de la
contratacion estatal”, tercera edicion, editorial Legis, pagina 110.
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117. Ahora, al lado de lo anterior, la norma también sefiala que las sanciones por
el incumplimiento se deben imponer segun la participacion en la ejecucién de cada
uno de los miembros de la union temporal, es decir, el legislador distinguié entre la
responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones contractuales, lo que, de
suyo, comporta la responsabilidad patrimonial derivada de su incumplimiento —los
perjuicios, en tanto no tienen un caracter propiamente sancionatorio, sino meramente
indemnizatorio o retributivo— del castigo legal o convencional que puede derivarse
de un determinado incumplimiento, pues, por disposicion legal, la sancion si recae
Unicamente sobre el integrante que dio lugar a ello, esto es, en relacion con las
obligaciones que estaban a su cargo segun la distribucion que, por mandato legal,
debe dejarse plasmada en el documento de conformacién de la unién temporal en
relacion con los términos y extension de la participacion de cada uno de sus
integrantes en la propuesta y en la ejecucién del contrato®?.

118. Esta distincion entre responsabilidad solidaria por el cumplimiento —ergo,
responsabilidad patrimonial derivada del incumplimiento— y responsabilidad
individual frente a las sanciones derivadas del incumplimiento, explica la exigencia
legal a la que se acaba de hacer referencia, pues la fijacion de los términos y la
extension de la participacién de cada uno de los integrantes de la union temporal en
el documento de constitucién es necesaria para determinar a cuél de ellos podria,
eventualmente, afectar una sancién derivada del incumplimiento contractual, no asi,
cudl de ellos deberia responder por el cumplimiento del contrato o por los perjuicios
derivados de su incumplimiento, pues, si bien, en el caso de las uniones temporales
el legislador quiso diferenciar al contratista incumplido para efectos de la imposicion
de sanciones, lo cierto es que, al hilo con esto, también quiso reforzar, a través de la
responsabilidad solidaria de sus integrantes, el cumplimiento de los contratos
estatales y, por esta via, la consecucién de los fines que persigue la contratacion
estatal.

119. Se agrega a lo anterior que, aungue no es una caracteristica que se predique
solamente de las uniones temporales, cuando el cumplimiento del objeto implica
adelantar obligaciones de diversa naturaleza técnica, la fijacién de la participacién en
la propuesta y en la ejecucion del contrato de cada uno de sus integrantes esta
asociada con la especialidad de cada miembro, por lo que se ha sefalado por algunos
qgue seria absurdo entender, a la luz del contenido del articulo 7° de la Ley 80 de
1993, que la entidad publica contratante pueda exigir a cualquiera de ellos el
cumplimiento de obligaciones que no estén asociadas con su especialidad; sin
embargo, esta aparente falta de l6gica de la norma, ha sido acertadamente
respondida por la doctrina, al sefialar que la solidaridad a la que se refiere la ley “se
traduce en la practica en una de contenido patrimonial que implica que cualquiera de
ellos debe responder por el total de la obligacién y por los perjuicios que se deriven
de su incumplimiento sin que ningun integrante se excuse con el beneficio de la
division [...J”>.

91 Recuérdese que, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 7° de la Ley 80 de 1993, “Los
proponentes indicaran si su participacion es a titulo de consorcio o unién temporal y, en este Ultimo caso,
sefialaran los términos y extensién de la participacion en la propuesta y en su ejecucion, los cuales no podran ser
modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante”.

92 Ob. cit, pag. 110.
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120. Asi las cosas, forzoso viene a ser concluir que no asiste razén a la parte
demandante al afirmar la nulidad de las resoluciones demandadas en el hecho de
que, al declarar el incumplimiento del contrato, la DINTE desconocid los términos de
participacion de cada uno de los integrantes de MACROINNOVA y procedio a dicha
declaratoria sin tener en cuenta las actividades adelantadas por cada uno de ellos,
toda vez que, como acaba de verse, por imperativo legal, la solidaridad pasiva que
se predica en relacion con los integrantes de la union temporal esta referida respecto
del cumplimiento del contrato. En consecuencia, este cargo de la apelacion tampoco
prospera.

Las pretensiones que se plantearon como consecuenciales a las de nulidad

121. La parte demandante pretendié que, como consecuencia de las declaraciones
de nulidad, se condenara a la parte demandada a indemnizar los perjuicios que se le
hubieren causado, que “sufran, lleguen a sufrir, asuman o se vean obligados a
asumir” como consecuencia de la ejecucién de las resoluciones demandadas y que
en tal indemnizacion se incluya tanto el dafio emergente como el lucro cesante, la
actualizacion monetaria y los intereses que correspondan.

122. La Sala pasa a evaluar esta pretension, en tanto que, si bien la nulidad que se
declararé es parcial, ella es suficiente para afectar la ejecutoriedad del acto en cuanto
a la declaratoria de ocurrencia del siniestro y la orden de iniciar una accién de
repeticion en contra de los integrantes de la Unién Temporal por el excedente que no
guedaba cubierto por el valor asegurado en la pdliza en relacién con la garantia de
calidad.

123. Analizado el expediente, se concluye que no es posible arribar a la prosperidad
de esta pretension porque no se acreditd que los demandantes hubieren sufrido
perjuicio alguno con ocasion de las 6rdenes contenidas en el acto administrativo que
seran anuladas.

124. Si bien en el expediente consta que la aseguradora pago el valor por el que se
hizo efectivo el amparo de calidad cubierto por la pdéliza No. 1012981, esto es, la
suma de trescientos diecinueve millones de pesos ($319'000.000)%, lo cierto es que
de lo que no hay prueba es de que la compafia de seguros al subrogarse por
ministerio de la ley®* en los derechos de la entidad publica demandada, hubiere
siquiera iniciado acciones en contra de los integrantes de la Uniébn Temporal para
lograr el reintegro de tal valor, o que ésta o alguno de ellos hubiere respondido
voluntariamente por esa obligacion. Tampoco hay prueba de que la entidad publica
demandada hubiere iniciado accion de repeticion en contra de los integrantes de la
Unién Temporal y, como es légico, menos de que ésta hubiere prosperado®.

% Folios 281 a 285 del cuaderno de pruebas 4.

9 Articulo 1096, Cédigo de Comercio: “El asegurador que pague una indemnizacion se subrogard, por ministerio
de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra las personas responsables
del siniestro. Pero éstas podran oponer al asegurador las mismas excepciones que pudieren hacer valer contra
el damnificado [...]”

% Ver pie de pagina 87.
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125. La parte demandante no definié en qué habrian consistido los perjuicios que a
titulo de dafio emergente y lucro cesante reclamd, no obstante, para acreditarlos
solicitd que se practicara un dictamen pericial. En la pericia, que fue practicada por
una contadora publica, la profesional indico que el dafio emergente habria ascendido
a la suma de $459'906.213 y habria consistido en el pago de los honorarios de un
abogado por concepto de la presentacion de una peticion, la presentacion de la
solicitud de conciliacién extrajudicial y la presentacién de la demanda; gastos de
radicacion de la demanda; una publicacion en la Imprenta Nacional de Colombia,
gastos de notificacion, honorarios del perito y “Embargo Liberty Seguros”, este ultimo
por $450°000.000.

126. La contadora publica no expres6 en manera alguna, como lo exige el numeral
6° del articulo 237 del CPC?®8, la fuente de sus conclusiones en lo que a esos aspectos
concierne, tampoco dio cuenta de la forma a la que llegé a determinar tales valores,
aunado al hecho de que en el expediente no obra prueba que los acredite, lo que, de
suyo impide que se tengan por probadas sus afirmaciones. La Sala advierte que, en
todo caso, en lo que concierne a los gastos relacionados con los honorarios del
abogado y todos los demas asociados a la defensa judicial de los intereses de las
demandantes, éstos constituyen una carga que Unicamente le seria restituida en caso
de que se profiriera una condena en costas a su favor, cosa que en este caso no
ocurrira porque no se cumplen las condiciones exigidas en la ley procesal que
gobierna este caso para que asi suceda. En cuanto al supuesto embargo realizado
por Liberty, no pasa de ser una mera afirmacion carente absolutamente de soporte.
Con todo, aun si se tuviera por probada, lo cierto es que esa medida cautelar, por si
misma, no acreditaria ningun dafio en cabeza de las demandantes.

127. En lo que concierne al lucro cesante la perito indicé que la suma de este
perjuicio ascendia a $3.590°064.142. El dictamen tampoco ofrece credibilidad, puesto
gue, al igual que ocurre en relaciéon con el dafio emergente, las afirmaciones de la
perito carecen de explicaciones suficientes que las soporten, pues se limita a sefialar
gue el valor de este concepto lo calculd teniendo en cuenta los ingresos dejados de
recibir por cada una de las sociedades integrantes de la Unién Temporal, seguin sus
declaraciones de renta; sin embargo, no explica en manera alguna cémo tales
disminuciones en su patrimonio estarian asociadas con lo declarado en los actos
administrativos demandados.

128. Mas alla de lo anterior, lo cierto es que no se observa ningun fundamento a la
afirmacion que, segun la perito, le hicieron las demandantes en cuanto a que en razon
de la expedicion de la resoluciones demandadas no pudieron “volver a licitar” puesto
gue, ademas de que eso no esta probado, lo que en esos actos se decidié no impedia
gue las integrantes de la Unidn Temporal pudieran participar en procesos de
seleccion con entidades publicas.

129. Con todo, recuérdese que la presuncion de legalidad de la declaracion de
incumplimiento no fue desvirtuada y que la norma que dispuso la configuracion de
una inhabilidad para contratar en caso de incumplimientos reiterados es posterior a

% Articulo 237, CPC: “En la practica de la peritacion se proceders asi: [...]
6. El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicardn los examenes, experimentos e
investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones.”
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la fecha de la expedicion de todas las resoluciones demandadas, pues se trata de la
Ley 1474 de 2011 (articulo 90). La ultima de tales resoluciones se expidié el 9 de
agosto de 2010.

130. Las demandantes también pidieron que se ordene a la demandada rectificar
la informacion que hubiere enviado a la Camara de Comercio de Bogota y a cualquier
otra entidad publica o privada con fundamento en lo decidido en los actos
administrativos impugnados. A esta pretensién tampoco se accedera porque ademas
de que la declaratoria de incumplimiento no se desvirtud, tampoco hay prueba de que
se hubiere remitido tal informacion a ninguna entidad.

Nulidad de la Resolucion 045 del 9 de agosto de 2010

125. Precisa la Sala que la decision de declarar la nulidad parcial de las Resoluciones
Nos. 061 de 2009 y 033 de 2010 no se extendera a la referida resolucion, en tanto
gue a través de ésta la entidad publica no tomé ninguna determinacién de fondo que
comprometiera el sentido o alcance de las decisiones que habia adoptado en las
anteriores, sino que se limit6 a corregir un yerro de digitacion.

Costas

131. En consideracién a que no se evidencio 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

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 28 de noviembre de 2014, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia, en su lugar, se dispone:

1.- DECLARAR la nulidad del articulo segundo —Unicamente en lo que concierne
a la cuantificacion de los perjuicios—, articulo tercero y articulo cuarto de la
Resolucion 061 del 15 de diciembre de 2009. Consecuencialmente, se declara
también la nulidad parcial de la Resolucién 003 del 18 de enero de 2010, en
cuanto confirmo los aspectos anulados de la primera.

2.- NEGAR las demés pretensiones de la demanda.
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Radicacion: 250002326000201000660 01 (53318)

Actor: INNVOVATECNIA LTDA'Y MACROS LTDA
Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército

Nacional — Direccién de Inteligencia del Ejército Nacional
Referencia: Controversias contractuales

SEGUNDQO: Sin condena en costas.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaracion de voto

FIRMADO ELECTRO'NICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF

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 siguiente
enlace: https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador
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