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FONDO UNICO DE DE L
TECNOLOGIAS A
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES (FONTIC)
GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE
DATOS SA (GRUPO ASD SA), CONSULTING NET SA,
UBIQUANDO LTDA, NETWORK SOLUTIONS CO
(NETCO LTDA), INTELLIGENT BUILDINGS
CORPORATION (ZORTEC SYSTEMS) -
INTEGRANTES DE LA UNION TEMPORAL
INTEFACTORY - Y SEGUROS COLPATRIA SA
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, EFECTIVIDAD
DE LAS GARANTIAS, CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA Y LIQUIDACION JUDICIAL DEL
CONTRATO

Sintesis del caso: el FONTIC reclama el incumplimiento de su contratista y la efectividad de
la garantia del contrato porque (i) no pagé oportunamente los salarios, aportes parafiscales
y a sequridad social del personal, (ii) no cedié en debida forma la propiedad intelectual de
las soluciones informaticas desarrolladas y, (iii) no cumplié con las especificaciones de la
herramienta denominada “autenticador electronico”; también se pretende la liquidacion
judicial del contrato; el tribunal de primera instancia accedié parcialmente a las pretensiones
y nego la liquidacion judicial del contrato; ambas partes apelaron.

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la

sentencia de 24 de septiembre de 2015 por medio de la cual el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccién A resolvio:

“PRIMERO: Se DECLARA que la UNION TEMPORAL INTERFACTORY
incumplié el deber legal de realizar el pago de parafiscales y seguridad
social, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se DECLARA el incumplimiento del Contrato No. 5639 de 23
de septiembre de 2009, por parte de la UNION TEMPORAL
INTERFACTORY, respecto a la obligacién de la garantia de la solucién del
autenticador electronico, en atencion a la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: Se declara la ocurrencia del siniestro asegurado, en relacion
a la garantia de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos,
de acuerdo a lo establecido en esta sentencia.

CUARTO: Se ordena a SEGUROS COLPATRIA S.A. pagar al FONDO DE
TECNOLOGIA DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, Ia



suma de TRES MIL CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS CUARENTA
PESOS MCTE ($3.154.982.440.00).

QUINTO: Se fija por agencias en derecho a favor del FONDO DE
TECNOLOGIA DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, la
suma de QUINCE MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL
NOVECIENTOS DOCE PESOS MCTE ($15.774.912.00) las cuales debera
pagar SEGUROS COLPATRIAS.A.

SEXTO: Se fija por agencias en derecho a favor del FONDO DE
TECNOLOGIA DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, la
suma de QUINCE MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL
NOVECIENTOS DOCE PESOS MCTE ($15.774.912.00) las cuales
deberan pagar los miembros de la UNION TEMPORAL INTERFACTORY,
de conformidad con su porcentaje de participacion.

SEPTIMO: Se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria
de la Seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad con lo establecido
por los articulos 7 y 9 del Acuerdo N° 2552 de 2004 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.” (fls. 461 — 476 cdno.
ppal. - negrillas originales).

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1) El 26 de abril de 2013 (fl. 43 cdno. 1), el Fondo de Comunicacion del Ministerio
de Comunicaciones (hoy Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones - FONTIC) promovié demanda en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales en contra de las sociedades Grupo Asesoria en
Sistematizacion de Datos SA (Grupo ASD SA), Consulting Net SA, Ubiquando Ltda,
Network Solutions Company (Netco Ltda), Intelligent Buildings Corporation (Zortek
Systems), integrantes de la Unidbn Temporal Interfactory y, Seguros Colpatria SA

(hoy Axa Colpatria SA) con el fin de obtener las siguientes pretensiones:

‘PRINCIPALES

PRIMERA.- Que se declare que las empresas ASESORIA EN
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SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. - AS.D. S.A. (hoy GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA
- GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO LTDA.
(hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO LTDA. -
NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS COMPANY LIMITADA -
NETCO LTDA.), INTELLIGENT BUILDINGS CORPORATION -
ZORTEK SYSTEMS, miembros de la Unién Temporal Interfactory,
incumplieron el Contrato 5639 de 2008 por no ejecutar la obligacién
referente a la cesion de los derechos patrimoniales de autor, prevista en
la clausula vigésima séptima del contrato.



SEGUNDA.- Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a las
empresas ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. -A.S.D.
S.A. (hoy GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD ANONIMA - GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A.,
UBIQUANDO LTDA. (hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS
CO NETCO LTDA. - NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS
COMPANY CORPORATION - ZORTEK SYSTEMS, como miembros de
la Unién Temporal Interfactory, suscribir el contrato de la cesién de los
derechos patrimoniales de autor de las soluciones disefiadas y
desarrolladas durante la ejecuciéon del Contrato 539 de 2008, de
conformidad con lo previsto en la clausula vigésima séptima del Contrato
y en el capitulo de especificaciones técnicas del Pliego de Condiciones
de la Licitacion Publica No. 07 de 2008.

TERCERA.- Que se declare que las empresas ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. - A.S.D. S.A. (hoy GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA
- GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO LTDA.
(hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO LTDA. -
NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS COMPANY LIMITADA -
NETCO LTDA.), INTELLIGENT BUILDINGS CORPORATION -
ZORTEK SYSTEMS, miembros de la Unién Temporal Interfactory,
incumplieron el Contrato 539 de 2008 por no acreditar el pago de
parafiscales y sequridad social de conformidad con las clausulas cuarta
y sexta del contrato 539 de 2008.

CUARTA.- Que se declare que las empresas ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. - AS.D. S.A. (hoy GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA
- GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO LTDA.
(hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO LTDA. -
NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS COMPANY LIMITADA -
NETCO LTDA.), INTELLIGENT BUILDINGS CORPORATION -
ZORTEK SYSTEMS miembros de la Unién Temporal Interfactory,
incumplieron el contrato 539 de 2008 por incumplir la garantia de la
solucién del autenticador electronico previsto en los numerales 4.6.3, 4.7
del Pliego de Condiciones y la Clausula sexta del Contrato No. 539 de
2008.

QUINTA.- Que como consecuencia de la primera y/o de la tercera y/o
de la cuarta pretension, se declare la ocurrencia del siniestro amparado
por la pdliza No. 8001024253 y sus modificaciones, emitida por la
ASEGURADORA COLPATRIA S.A. y que se ordene el pago de su valor
amparado a favor del FONTIC.

SEXTA.- Que como consecuencia de las pretensiones primera y/o de la
tercera y/o cuarta, se condene a las empresas ASESORIA EN
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SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. - AS.D. S.A. (hoy GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA
- GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO LTDA.
(hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO LTDA. -
NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS COMPANY LIMITADA -
NETCO LTDA.), INTELLIGENT BUILDINGS CORPORATION -

ZORTEK SYSTEMS, miembros de la Unién Temporal Interfactory, a
pagar la suma de MIL CINCUENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS
SESENTA MIL OCHOCIENTOS TRECE PESOS CON CUATRO
CENTAVOS ($1.051.660.813,4) en precios constantes de 2008, a titulo
de clausula penal pecuniaria. Monto que ha de ser actualizado en su
valor, conforme a lo previsto en el inciso final del articulo 187 del CPACA.

SEPTIMA.- Que como consecuencia de las pretensiones primera y/o de
la tercera y/o cuarta, se ordene a las empresas ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. - AS.D. S.A. (hoy GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA



- GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO LTDA.
(hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO LTDA. -
NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS COMPANY LIMITADA -
NETCO LTDA.), INTELLIGENT BUILDINGS CORPORATION -
ZORTEK SYSTEMS, miembros de la Unién Temporal Interfactory, a
indemnizar a FONTIC los perjuicios que excedan el valor de clausula
penal y que resulten probados en el proceso.

OCTAVA.- Que a las sumas mencionadas se adicionen intereses
moratorios a la tasa maxima legal permitida, desde el momento en que
debieron ser pagadas hasta el momento de su pago efectivo.

NOVENA.- Que teniendo en cuenta las declaraciones y condenas
realizadas, se liquide judicialmente el Contrato 539 de 2008.

SUBSIDIARIAS

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION SEXTA.- Que como
consecuencia de la sexta pretension, se declare que las empresas
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS S.A. - A.S.D. S.A. (hoy
GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD
ANONIMA - GRUPO ASD S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO
LTDA. (hoy UBIQUANDO S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO
LTDA. - NETCO LTDA (hoy NETWORK SOLUTIONS COMPANY
LIMITADA - NETCO LTDA.), INTELLIGENT BUILDINGS
CORPORATION - ZORTEK SYSTEMS, miembros de la Unién Temporal
Interfactory, deben indemnizar al FONTIC.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION SEXTA.- (sic) Que
como consecuencia de la pretension primera y/o de la tercera y/o de la
cuarta, se condene a las empresas ASESORIA EN SISTEMATIZACION
DE DATOS S.A. - A.S.D. S.A. (hoy GRUPO ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA - GRUPO ASD
S.A.), CONSULTING NET S.A., UBIQUANDO LTDA. (hoy UBIQUANDO
S.A.), NETWORK SOLUTIONS CO NETCO LTDA. - NETCO LTDA (hoy
NETWORK SOLUTIONS COMPANY LIMITADA - NETCO LTDA.),
INTELLIGENT BUILDINGS CORPORATION - ZORTEK SYSTEMS a
pagar la suma de la clausula penal pecuniaria, de' manera proporcional
al incumplimiento.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION OCTAVA.- Que a las
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sumas mencionadas se adicionen intereses corrientes a la tasa maxima
legal permitida, desde el momento en que debieron ser pagadas hasta
el momento de su pago efectivo.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION OCTAVA.- (sic) Que a
las sumas mencionadas sean indexadas.” (fls. 8 — 10 cdno. 1 — negrillas
y mayusculas fijas del original).

2. Fundamento factico

Como fundamento de hecho de las pretensiones la parte demandante narré, en

sintesis, lo siguiente:

1) Entre la Unién Temporal Interfactory (integrada por las sociedades demandadas)
y el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FONTIC) se

suscribi6 el contrato numero 539 de 2008 cuyo objeto fue implementar y mantener



de manera adaptativa y evolutiva soluciones de gobierno en linea mediante el
modelo de fabrica de software, cuyo cumplimiento fue asegurado por Colpatria SA

mediante la pdliza numero 8001024253.

2) El contrato tuvo un valor inicial hasta por la suma de $9.916.608.133 y fue
adicionado en $600.000.000 para un total de $10.516.608.134; por su parte, el plazo

inicial fue de 21 meses y fue prorrogado hasta el 29 de octubre de 2010.

3) En la estipulaciébn décima octava del contrato se pactd una clausula penal
pecuniaria en caso de incumplimiento definitivo del contratista, en favor de la entidad
y a cargo de la contratista, por un monto equivalente al 10% del valor total del
contrato, como estimacion anticipada y parcial de los perjuicios, sin que ello sea
Obice para la reclamacion de la indemnizacion integral de todos aquellos que se

causen con el incumplimiento contractual.

4) La contratista incumplio el contrato por lo siguiente:

a) Los integrantes de la Unibn Temporal omitieron pagar oportunamente los
salarios, aportes parafiscales y al sistema de seguridad social, lo cual era requisito
para obtener el pago de la contraprestacion pactada, por lo cual se dificultd el pago
de algunas facturas; el referido incumplimiento persistié hasta el final de la ejecucién

contractual.
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b) Se incumpli6é con la calidad de la solucién denominada “autenticador electrénico
del ciudadano” (en adelante AEC) que imponia el disefio e implementacion de una
plataforma con capacidad para verificar la identidad de los usuarios, esto es,
corroborar que cada uno de ellos es quien afirma ser, a través de diferentes
parametros verificables por un sistema; al recibir ese aplicativo, la interventoria
relaciono actividades pendientes y la necesidad de correcciones, ademas, durante
el periodo de garantia se presentaron incidentes técnicos que debian ser resueltos
por el contratista pero este guardo silencio y, finalmente, se adelanté un informe
técnico por parte de un profesional externo en el cual se concluyé que la solucion
informatica no es 100% funcional y no cumple con lo pactado en el contrato ni puede

ponerse en operacion.

c) El contratista tenia la obligacion de transferir en favor de la contratante la

propiedad intelectual de todos los productos del contrato y de las soluciones creadas



durante su ejecucion mediante la suscripcidn de los contratos de cesion de derechos
patrimoniales de autor correspondientes, sin embargo, el documento no fue
extendido en los términos exigidos por la Direccidn Nacional de Derechos de Autor
toda vez que no se autentico el contenido; FONTIC le solicitd al contratista corregir
el documento pero este nunca devolvié firmado el nuevo contrato de cesién, con lo

cual incumplié sus obligaciones.

2. Contestaciones de la demanda

Las demandadas se opusieron a las pretensiones con fundamento en lo siguiente:

21 Asesorias en Sistematizaciones de Datos SA (hoy Grupo
Asesoriaen Sistematizacion de Datos SA)

En resumen adujo lo siguiente:

La unidén temporal cumplié sus obligaciones, suscribi6é y autentico los contratos de
cesion de derechos de autor para cada proyecto y solucién creada en la Notaria
Quinta del Circulo de Bogota el 2 de 2010, si bien se presentaron inconvenientes
en los pagos de seguridad social la sociedad cumplié a cabalidad con estos y no es

cierto que se hubiera negado a prestar asistencia al software de identificacion sino
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que este perdidé garantia por la manipulacion por parte de terceros a la cual fue
sometido (fls. 113 — 125 cdno. 1).

2.2 Seguros Colpatria SA

Adujo en su defensa lo siguiente:

1) La demanda es inepta, porque no hay claridad sobre lo pretendido en contra de
la aseguradora ya que, no se precisa qué tipo de siniestro se pretende que sea
declarado ni cual amparo se pretende hacer efectivo ni su cuantia, al tempo que no
fue oportuna, porque los dos afios para interponerla se debian contabilizar desde la
ocurrencia de los hechos supuestamente constitutivos de incumplimiento (fls. 139 —
178 cdno. 1).

2) El Viceministerio de las Tecnologias de la Informacion archivé la actuacion
administrativa tendiente a declarar el incumplimiento por encontrar demostrado el

cumplimiento de la obligacién de pagar los aportes y salarios de la contratista, lo



cual consta en la Resolucion numero 2044 de 6 de octubre de 2010.

3) No es cierto que hubieran quedado actividades pendientes en la entrega del
producto AEC sino que se adelantaron, con posterioridad a la entrega del software,
actividades propias de la garantia del producto; lo manifestado por la interventoria

luego de culminado el contrato de interventoria no era procedente.

4) La entidad suscribi6 el acta de recibo final del contrato con lo cual es claro que la
obligacion de firmar las cesiones de propiedad intelectual se cumplié; en todo caso,
el requerimiento para firmar la documentacion ocurrié el 18 de enero de 2011 por lo

cual opero0 la caducidad de la accion frente a dicho punto.

5) Opero la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro ya que la
garantia solo podia hacerse efectiva dentro de los dos afios siguientes al

vencimiento de los amparos otorgados.

6) No puede declararse el incumplimiento contractual con fundamento en una

obligacién postcontractual como la de garantizar la calidad de los productos
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entregados, porque la clausula penal esta restringida para el incumplimiento del

contrato.

7) No hay prueba de la ocurrencia de los siniestros ni de la cuantia de la pérdida en
los términos del articulo 1077 del Codigo de Comercio, la clausula penal solo era
efectiva por incumplimiento total de las obligaciones y la ley obliga a aplicarla en

forma proporcional.

2.3 Ubiquando SAS

Su oposicion se fundo en lo siguiente:

1) No es posible sancionar a todas las integrantes de la union temporal por el
incumplimiento de una de ellas en el pago de las obligaciones parafiscales, porque
el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 dispone que esta responsabilidad se impone en

razon de la participacion de cada una.

2) ElI FONTIC recibi6 a satisfaccion el aplicativo AEC y los requerimientos

adicionales eran los permitidos por el contrato (inferiores al 15%) y serian atendidos



en la etapa de estabilizacion que vencia el 14 de enero de 2011; el 9 de diciembre
de 2010, el supervisor y el interventor del contrato firmaron un acta de cierre de
solucion frente a ese aplicativo y lo recibieron a satisfaccion; luego, la contratista
atendio las solicitudes de garantia presentadas por la entidad a través de “Consuting
Net” y, finalmente, se verificd que los errores derivaban de la plataforma utilizada
por la entidad y no del software; los arreglos de la primera no estaban incluidos en
la garantia, la cual vencio el 12 de enero de 2012 por lo cual la union temporal no

asistio a las pruebas programadas para fechas posteriores.

3) La entidad demandante no podia acudir a la jurisdiccion porque no agotd
previamente sus facultades excepcionales para declarar el incumplimiento o la
caducidad del contrato; ademas, perdi6 el derecho a reclamar porque no liquidé el

contrato.

4) Esa sociedad no particip6 en la creacion de las soluciones de software por lo cual

no puede ceder derechos sobre estas.
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5) Operé la caducidad de la accidn porque el plazo para liquidar el contrato venci6

el 31 de octubre de 2011 y la demanda se promovié luego de esa fecha.

2.4 Consulting Net

Constituy6é apoderado pero no contesto6 la demanda (fl. 226 cdno. 1).

2.5 Network Solutions Company (Netco Ltda)

Sostuvo que mediante acuerdo privado suscrito con los demas unidos
temporalmente se apartdé de la ejecucion del contrato lo cual fue informado y
aceptado por FONTIC (fls. 230 — 233 cdno. 1), razon por la cual no tiene interés

para comparecer al proceso.

2.6 Intelligent Buildings Corporation (Zortek Systems)

No contest6 la demanda.

3. Tramite procesal

En la audiencia inicial que se llevd a cabo el 6 de marzo de 2015 (fls. 353 - 360



cdno. 1), el tribunal de primera instancia mediante decision de ponente negé las
excepciones formuladas, consider6 que la demanda fue oportuna porque la fecha
de radicacion de la demanda fue el 26 de abril de 2013, esto es, dentro de los dos
anos siguientes al vencimiento del plazo para liquidar el contrato y que la
prescripcidon de las acciones derivadas del contrato de seguro no opera en los casos
que se tramitan ante esta jurisdiccion en la cual rige el instituto de la caducidad para
regular el plazo que tienen las partes para plantear judicialmente sus pretensiones.

Esta decision no fue objeto de recursos.

4. La sentencia apelada

El 24 de septiembre de 2015, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién
Tercera - Subseccion A acogié parcialmente las pretensiones relativas al
incumplimiento contractual y negd la liquidacion judicial del contrato, con

fundamento en lo siguiente:
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1) El analisis del incumplimiento contractual no puede realizarse de manera
independiente o aislada respecto de cada una de las sociedades unidas
temporalmente porque existe solidaridad entre ellas respecto del cumplimiento total
de las obligaciones del contrato, por consiguiente, escapa a la controversia
establecer, como lo propusieron algunas de las demandadas, qué obligaciones

estaban a cargo de cada una de ellas.

2) Esta probado que la union temporal contratista suscribié y envié al FONTIC, en
tres oportunidades distintas (7, 12 y 29 de octubre de 2010), los contratos de cesion
de derechos patrimoniales de autor de los desarrollos tecnolégicos contratados y

fue FONTIC quien no los suscribid, situacion que escapa a la orbita del contratista.

3) La Ley 828 de 2010 derog6 el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 de acuerdo con
la cual el no pago de aportes parafiscales era causal de terminacion del contrato,
dispuso que el incumplimiento de esta obligacion daria lugar a la imposicion de
multas sucesivas hasta el efectivo cumplimiento y precisé que el incumplimiento
reiterado de ese deber durante cuatro meses daria lugar a la declaratoria de
caducidad del contrato; sin embargo, la Ley 1150 de 2007 derogd la norma en
comento y dispuso que las obligaciones relativas a los parafiscales solamente son
un requisito para que puedan realizarse los pagos al contratista pero su desatencion

no habilita a la entidad para utilizar facultades excepcionales y, en tal virtud,



tampoco puede servir de fundamento para la declaratoria de incumplimiento del
contrato porque “no es una obligacion que guarde relaciéon con el cumplimiento

del objeto contractual” (fl. 465 cdno. ppal. negrillas originales).

4) Esta demostrado que tres de los integrantes de la uniébn temporal no acreditaron
el pago de obligaciones parafiscales en los meses de agosto, septiembre, octubre
y noviembre de 2010 durante la ejecucion del contrato y, tampoco lo probaron en el

curso del presente proceso, por lo cual se declara incumplida dicha obligacion.

5) Esta probado que la contratista no cumplié con la obligacion postcontractual de
otorgar garantia por el funcionamiento del aplicativo AEC, pese a que se obligb a
realizar las correcciones necesarias durante un afo y 45 dias posteriores a la
entrega; el informe técnico adelantado por un tercero, a instancia del FONTIC,

acredita que se incumplié esa obligacién y el dictamen pericial practicado
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“simplemente se refiri6 de manera general a aspectos relacionados con las
herramientas de software”, pero, “no estaba destinado a demostrar el cumplimiento

de esta obligacion a cargo del contratista” (fl. 468 cdno. ppal.).

6) El pago de la clausula penal pecuniaria solo se puede analizar respecto del
incumplimiento de la obligacién de garantia del producto toda vez que el pago de
contribuciones parafiscales “no guarda relacion con el objeto contractual”;, la
clausula penal se pacto por el incumplimiento definitivo de las obligaciones a cargo
del contratista, lo cual solo ocurria en el caso en el que lo entregado no cumpliera
con la finalidad para la cual fue contratado, para este caso, permitir la
implementacién de una herramienta de gobierno en linea, es decir, no cualquier
incumplimiento daba lugar a la exigibilidad de la clausula penal; “el incumplimiento
definitivo se configuraba, cuando dentro del plenario se acreditaba, que el producto
entregado por el contratista, no le permitia a la entidad cumplir el fin estatal

propuesto’.

7) En este caso concreto, no se presentd incumplimiento definitivo de las
obligaciones del contratista porque esta probado que el objeto contratado se entregd
a satisfaccion de la entidad y el unico reparo para el pago definitivo por parte de la
interventoria tuvo que ver, precisamente, con el no pago de obligaciones
parafiscales; no se aport6 prueba de que los productos entregados por el contratista
no hayan cumplido su finalidad, esto es, que la herramienta informatica no

permitiera estructurar la politica publica de gobierno en linea, por lo cual no es



procedente imponer el pago de la clausula penal.

8) No operd la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro porque
el FONTIC conoci6 de la ocurrencia del siniestro el 3 de mayo de 2011, cuando se
realiz6 la audiencia de descargos y promovié la demanda el 26 de abril de 2013, es
decir, dentro de los dos afos siguientes, momento en el cual todavia tenia
competencia para declarar el siniestro en sede administrativa razon por la cual es

posible hacer efectiva en sede judicial la garantia del contrato.

9) Aunque el producto fue entregado, se presentaron fallas en el AEC que era un
item importante en relacion con la calidad del servicio ya que permitia identificar a
los usuarios del sistema, por lo cual ‘“teniendo en cuenta la importancia del

autenticador electrénico en la obligacion de calidad y buen funcionamiento del
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producto y que ademas se demostré que existian fallas en este componente, la Sala
declarara la totalidad del siniestro asegurado, y hara efectiva la totalidad de la

garantia”, por concepto de calidad y correcto funcionamiento por la suma de
$3.154.982.440.

10) Las demandadas deben asumir las costas del proceso en los términos del
articulo 188 del CPACA Yy las agencias en derecho corresponden al 1% del valor de
la condena, del cual asumira el 0,5% la union temporal y el 0,5% restante la

companfia aseguradora.

5. Tramite posterior a la sentencia

5.1 Solicitudes de adicion de la sentencia

1) En la oportunidad legal, el FONTIC solicité la complementacion de la sentencia
porque el a quo no se pronunci6 sobre la liquidacion judicial del contrato solicitada
en la demanda (fl. 493 cdno. ppal.); por su parte, Seguros Colpatria SA también
pidi6 la adicion del fallo porque no se resolvieron sus argumentos de defensa
relativos a la proporcionalidad de la clausula penal y a la ausencia de prueba de

perjuicios sufridos por la entidad.

2) Mediante auto de 14 de diciembre de 2015 el tribunal de primera instancia neg6

la adicion de la sentencia con fundamento en lo siguiente:



“3.1. En relacion con la liquidacién del contrato, la Sala debe recordar, que
frente al contrato 539 de 23 de septiembre de 2009, se iniciaron dos
procesos asi: i) el proceso 2013-945 cuyo fundamento es el incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista; y, ii) el proceso 2013-1375 cuyo
objetivo era la liquidacion judicial del referido negocio juridico. La Sala dada
esta pluralidad de procesos, decidio proferir las sentencias de primera
instancia el mismo dia, razén por la cual, no existe omision por cuanto, la
liquidacion judicial del contrato 539 de 23 de septiembre de 2009, se
realizé en el proceso 2013 - 1375, en donde la fijacion del litigio y el
tema de prueba tenia como finalidad resolver esta controversia.

3.2. Frente a la cuantia de la pérdida, no le asiste razdn al apoderado de la
aseguradora, por cuanto, este punto fue objeto de pronunciamiento por
parte de la Sala, el cual se analizdé en los numeral 4.2.7. al 4.2.12 de la
sentencia.” (fl. 601 cdno. ppal. - se resalta).
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3) EI FONTIC apelé la decision que negd la adiciéon del fallo (fls. 602 - 603 cdno.
ppal.) por considerar que la pretension de liquidacion del contrato hace parte integral
de la demanda y el hecho de que en otro proceso se hubiera decidido sobre la
liquidacion no exoneraba al juzgador de resolverla, maxime cuando en el proceso
2013-01375 no es parte la Union Temporal Intefactory sino solo uno de sus

integrantes, por lo cual no podria ser exigible a los demas.

4) El tribunal concedio6 el recurso en contra del auto que negd la complementacion;
mediante auto de 14 de octubre de 2016 (fl. 678 cdno. ppal.) esta Corporacion, en
decision de ponente, precis6 que la apelacion de la sentencia comprende también

el recurso interpuesto contra la mencionada providencia.

5.2 Prejudicialidad

1) El expediente con numero de radicacion 2013-01375- 02 corresponde al proceso
adelantado por Consulting Net SA en contra del FONTIC en el cual se pretendi6 la
declaratoria de incumplimiento de la contratante, asunto que cursa en segunda
instancia ante la Seccion Tercera - Subseccion A de esta Corporacion (60.146), en
el cual la magistrada ponente doctora Marta Nubia Velasquez Rico decreto la

prejudicialidad mediante auto de 15 de julio de 2019.

2) En el referido proceso, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion
Tercera - Subseccion A profirid sentencia de primera instancia el 24 de septiembre
de 2015 en la cual liquidé judicialmente el contrato por la suma de $752.947.514 a
cargo de FONTIC y en favor de la Unidon Temporal, al tiempo que dispuso que
FONTIC realice las gestiones necesarias para establecer las sumas de dinero que
adeudan las unidas temporalmente al sistema de seguridad social durante la

ejecucion del contrato y se descuenten de la liquidacidbn las sumas



correspondientes. La sentencia fue apelada por ambas partes: (i) la demandante
considera que se debi6 determinar probatoriamente el valor de los aportes
supuestamente adeudados vy, (i) el FONTIC pretende que se incluyan en la
liquidacion las consecuencias del incumplimiento del contratista y el valor de la

clausula penal pecuniaria.

3) El fundamento de la suspensién del proceso numero 2013-01375-02 consiste en

que lo debatido en este proceso es el cumplimiento de algunos productos
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entregados por el contratista, por lo cual el contrato no puede liquidarse el contrato
sin que se defina primero el referido incumplimiento y se determinen los valores que

por este concepto deben tenerse en cuenta en la liquidacion.

6. Los recursos de apelacion

Las partes apelaron con fundamento en lo siguiente:

6.1 FONTIC

El razonamiento de la impugnacion, en resume, es el siguiente (fl. 522 cdno. ppal.):

1) Se debe imponer a las demandadas el pago de la clausula penal pecuniaria
pactada porque incumplieron las obligaciones relativas al pago de acreencias
laborales, aportes parafiscales y calidad de los servicios contratados porque el AEC
no tenia los requerimientos y especificaciones pactados; no como consecuencia del
incumplimiento de obligaciones postcontractuales de garantia sino, de una
obligacién tipicamente contractual, porque el producto nunca tuvo los
requerimientos pactados y era deber del contratista velar por este

‘independientemente de las garantias ofrecidas” (fl. 520 cdno. ppal.).

2) Es equivocado el entendimiento del tribunal respecto de la expresion
‘incumplimiento definitivo” contenida en la clausula penal; la contratista dej6 de
cumplir sus obligaciones y, por ende, habia lugar a hacer efectiva la clausula penal
ya que, no se tratd de incumplimientos temporales o provisionales, que seria lo
opuesto a “definitivos”; “el autenticador electronico no funciono, no ha funcionado,
no es operativo”y “el pago de aportes parafiscales no se realiz6é”, lo cual justifica la

imposicion de la clausula penal.



6.2 Seguros Colpatria SA

El sustento de la impugnacion, en sintesis, es el siguiente (fls. 545 - 582 cdno. ppal.):

1) No existe ningun elemento de prueba sobre el monto de los perjuicios por lo cual
no era posible hacer efectivo el 100% del amparo de cumplimiento; la decision

apelada se fundamentd en una argumentacion vaga e imprecisa segun la cual el
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aplicativo AEC era importante y eso justifico la condena impuesta, sin analizar los

efectos econdmicos del supuesto incumplimiento.

2) El contrato de seguro tenia como finalidad garantizar el resarcimiento de los
danos sufridos por la entidad contratante por lo cual solo esta obligada a pagar los
perjuicios efectivamente causados por el siniestro y no pueden constituir fuente de
enriquecimiento; el demandante tenia que acreditar la cuantia en los términos del
articulo 1077 del Cédigo de Comercio y no lo hizo, por lo cual no hay evidencia de

que hubiera sufrido un detrimento por la suma que le concedio el tribunal.

3) Segun el informe de liquidacion del contrato 539 de 2008, el valor del item AEC
era $2.029.958.334, circunstancia sobre la cual resulta inadmisible que se hubiera
otorgado una suma ampliamente superior como indemnizacion por los supuestos
defectos de esa herramienta la cual se entreg6 en funcionamiento; la sentencia del
tribunal contiene un defecto factico por no analizar el valor del item y concluir que,
pese a su funcionamiento parcial, debia pagarse una suma superior al precio de

todo el aplicativo.

4) Opero la prescripcion del contrato de seguro la cual debe contabilizarse desde el
momento en el cual la entidad tuvo conocimiento del siniestro; contrario a lo que
estimé el tribunal, ello no ocurrié en la audiencia de descargos lo cual es evidente
porque la citacion fue para discutir, precisamente, ese supuesto incumplimiento y
se fundament6 en documentos que soportaban la alegada inejecuciéon de

obligaciones del contratista.

5) La sentencia es incongruente, porque en ella se afirma que las fallas en el
autenticador no eran constitutivas de incumplimiento definitivo pese a lo cual se
reconoce el total del amparo de cumplimiento; ademas, la demanda versaba sobre
tres presuntas inobservancias del contrato por parte de la union temporal, por lo

cual no era posible otorgar todo el amparo por la ocurrencia de una sola de estas,



maxime cuando lo pedido por tal concepto en la demanda era de $1.051.660.813,

suma esta inferior a la reconocida.
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6.3. Network Solutions Company Ltda (NETCO Ltda)

Pretende que se revoque la sentencia de primera instancia por cuanto, en su
parecer, el producto contratado fue entregado totalmente a FONTIC vy los fallos que
presentd posteriormente el autenticador eran susceptibles de ser corregidos, pero,
la garantia se anuld porque fue vulnerado el software por ser manipulado por la
entidad; en todo caso, NETCO Ltda no tuvo ninguna injerencia en dicha herramienta
tecnoldgica por lo cual opera el hecho de un tercero como eximente de cualquier
responsabilidad que se le pretenda atribuir. No es posible sancionar a NETCO Ltda

porque no se probd su culpabilidad (fls. 501 - 504 cdno. ppal).

6.4 Ubiquando SAS

Por su parte, esta sociedad adujo lo siguiente:

1) La administracion de justicia no tenia competencia para declarar la ocurrencia del
siniestro de calidad del AEC porque FONTIC inicié el tramite tendiente a que se
declare el incumplimiento y escuchd los descargos del contratista, por lo cual no

podia trasladar el conflicto a los jueces.

2) Operaron la caducidad de la accién y la prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de seguro debido a que FONTIC tuvo conocimiento del siniestro mucho
antes de la audiencia en la cual el contratista rindi6 sus descargos, toda vez que en
fecha anterior habia vencido el plazo acordado para la correccién de las falencias
detectadas por la entidad y se habia rendido informe por parte de la interventoria en

el cual se senalaban los desperfectos del software.

3) No se demostrd la cuantia del siniestro de calidad del AEC como lo ordena el
articulo 1077 del Coédigo de Comercio, ello no podia omitirse y, menos adn,
declararse el siniestro por la totalidad del valor amparado cuando esta probado que
el valor de esa herramienta fue de $2.029.858.334, suma ampliamente inferior a la
reconocida al FONTIC.

4) No hay prueba del siniestro porque no hay certeza probatoria respecto de cuales

fueron los defectos de calidad del AEC.



6.5 Consulting NET SA
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Esta sociedad adujo en su defensa este razonamiento:

1) No hubo incumplimiento en el pago de los aportes parafiscales por parte de
Consulting NET SA, esta sociedad presentd en debida forma las facturas y
certificados en materia de seguridad social; hubo una persecucién por parte de
FONTIC en contra de esa sociedad pues fueron otros miembros de la unién
temporal quienes incumplieron esa obligacion; cada uno de los miembros de la

union temporal debia cumplir individualmente con esa obligacion.

2) La entidad no impuso las sanciones durante los procedimientos administrativos
adelantados con fundamento en el articulo 86 de la Ley 1150 de 2007 por lo cual no

puede ahora imputarle responsabilidad por la via del incumplimiento contractual.

3) El autenticador electrénico fue entregado a satisfaccidon de FONTIC ya que el
100% de los 318 relativos este item fueron recibidos por la entidad, tal como se
probd con el informe final de interventoria contratada con la firma REDCOM luego
de surtida la fase de estabilizacion del software; no es cierto que FONTIC no pudiera
comprobar el software antes del vencimiento de la garantia, tal como lo determin6

el dictamen pericial rendido en el curso del proceso.

4) ElI FONTIC abri6 procesos sancionatorios en contra del contratista pero no
decretd las pruebas pedidas por este ni los termind, lo cual es indicativo de la
inexistencia de incumplimiento, pues, lo contrario atentaria contra la presuncion de

inocencia y desconoceria que las dudas deben resolverse en favor del administrado.

5) El incumplimiento debia acreditarse mediante un dictamen pericial rendido en el
curso del proceso y no mediante un informe técnico de parte que carece de firma
de su supuesto autor, el cual fue elaborado cuando ya habia vencido la garantia del

software.

6) Es errado entender que la entidad solo se enterd del supuesto siniestro con
ocasion de los descargos rendidos por el contratista, cuando en esa diligencia no

se declaré incumplimiento ni se adoptd ninguna determinacion de fondo.
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6.6 Grupo Asesoria en Sistematizacién de Datos SAS (Grupo ASD SAS)

Su respuesta se resume en lo siguiente:

1) La sociedad cumplié con su obligacién de realizar aportes parafiscales segun

consta en los documentos que reposan en el cuaderno 5 del expediente.

2) Segun el contrato de union temporal que se aportd al proceso, las sociedades
unidas temporalmente responden individualmente por las sanciones pecuniarias de
las que sean causantes, en este caso Consulting NET fue la encargada de ejecutar
el AEC.

7. Alegatos de conclusion

En esta etapa procesal las partes se pronunciaron asi: (i) Axa Colpatria Seguros SA
(antes Seguros Colpatria SA fl. 703 - 709 cdno. ppal.), (i) Netco Ltda (fls. 709 - 711
cdno. ppal.), FONTIC (fls. 712 - 713 cdno. ppal.), (iii) Grupo ASD SAS (fls. 714 - 719
cdno. ppal.) y (iv) Consulting Net SA (fls. 720 - 730 cdno. ppal.) reiteraron lo

expuesto por ellas en los correspondientes recursos de apelacion.

Por su parte, el Ministerio Publico conceptué que la decision del caso amerita el
decreto de una prueba de oficio con el fin de establecer las condiciones reales de
funcionamiento en las cuales fue entregada la herramienta AEC y, de esa manera
resolver si hay lugar a hacer efectiva la garantia y en qué monto (fls. 732 - 754 cdno.
ppal.); en caso de que no se decrete la prueba, solicitd que se revoque la sentencia
apelada y, en su lugar, se denieguen las pretensiones de la demanda porque las
pruebas acopiadas no permiten establecer dichas circunstancias, indispensables

para su prosperidad.
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Il. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion’, con el siguiente derrotero: (i) objeto de la controversia y anuncio de
la decision, (i) incumplimiento contractual, (iij) clausula penal pecuniaria e

indemnizacion de perjuicios, (iv) responsabilidad de la garante del contrato Axa



Colpatria SA, (v) liquidacion judicial del contrato y, (vi) costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisiéon

La demanda se dirige a obtener la declaracién de incumplimiento del contrato por
parte del contratista con sustento en (i) no pago oportuno de los aportes parafiscales
durante la ejecucion del contrato, (ij) no suscripcidn de los contratos de cesion de
derechos patrimoniales de autor sobre las soluciones informéticas contratadas vy,
(iii) mal funcionamiento de un item contratado denominado “autenticador electrénico
de ciudadanos” sobre el cual no se otorgd la garantia a la cual se obligd el
contratista, como consecuencia de lo cual se solicitd hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, la reparacion de los perjuicios que excedan su valor y, que se liquide

judicialmente el contrato.

El tribunal de primera instancia (i) declar6 el incumplimiento de la unién temporal
por el no pago de aportes parafiscales y de la obligacion de garantizar la solucion
del autenticador electrdnico, (i) declard la ocurrencia del siniestro de no garantia de
calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos, (i) condend a Axa
Colpatria SA a pagar a FONTIC la suma de $3.154.982.440 correspondientes al

' Previamente se verifica que no opero6 la caducidad de la accion de controversias contractuales toda
vez que se tratd de un contrato de ejecucion sucesiva y la norma vigente para el inicio del término
fue el articulo 136 numeral 10 literal d) del Decreto 01 de 1984, segun el cual “d) En los que requieran
de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los
dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracion no lo
liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o,
en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccién para obtener la
liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de
la obligacioén de liquidar;”. En este caso particular, el contrato no fue liquidado, el plazo contractual
expird el 29 de octubre de 2010 (segun acta de inicio del fl. 88 cdno. 6 el plazo inicial expiraba el 29
de septiembre de 2010 y las partes lo ampliaron por un mes mas), el término pactado para liquidarlo
bilateralmente fue de “cuatro meses siguientes a su terminacién”, vencidos los cuales no habia sido
se contabilizan dos meses mas, de modo que los dos afios para demandar iniciaron a contabilizarse
el 1 de mayo de 2011 y vencieron el 1 de mayo de 2013, mientras que la demanda se presento el
26 de abril anterior (fl. 43 cdno. 1).

Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)

Demandante: FONTIC

Controversias contractuales

valor total del amparo afectado, (iv) condené en costas a las demandadas, (v) negé
las demas pretensiones por considerar cumplida la obligacidbn del contratista
consistente en suscribir los contratos de cesion de derechos patrimoniales sobre el

software contratado vy, (vi) no se pronuncié sobre la liquidacién judicial del contrato.

Las partes apelaron asi: (i) FONTIC pretende que, adicionalmente a lo ya
reconocido, se haga efectivo el valor de la cldusula penal pecuniaria por el
incumplimiento de los obligaciones contractuales, debido a que el AEC nunca

funciono y ello constituyd incumplimiento de una obligacion contractual; ademas,



pretende que se liquide judicialmente el contrato, para esto ultimo apel6 el auto que
negd la complementacion de la sentencia en tal sentido, aspecto sobre el cual
también debe recaer el presente pronunciamiento; (ii) Axa Colpatria SA apela para
que se le exonere de responsabilidad toda vez que no hay prueba del monto de los
perjuicios, lo reconocido en favor de la demandante excede el valor del item sobre
cuya calidad se centra la controversia y se reconocié mas de lo pedido; (iii) las
integrantes de la unidon temporal demandada pretenden que se atribuya
responsabilidad individual a cada una de las personas integrantes de la union
temporal contratista en atencibn a su participacion en la confeccion de la
herramienta informatica supuestamente defectuosa, se entienda anulada la garantia
porqgue FONTIC manipulé indebidamente el software, se declare la caducidad y
prescripcion del contrato de seguro, se revoque la decisidn porque no se probd la
ocurrencia ni la cuantia del siniestro y se considere cumplida la obligacién de

realizar los aportes parafiscales.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala resolvera sobre los siguientes aspectos: (i)
incumplimiento del contratista en el pago de obligaciones parafiscales y respecto de
la herramienta informética denominada “autenticador electrénico del ciudadano”, (ii)
responsabilidad solidaria de los miembros de la unién temporal respecto de las
obligaciones contractuales, (iii) imposicidon de la clausula penal pecuniaria y (Vi)
responsabilidad de la compafia aseguradora Axa Colpatria SA vy, (v) liquidacion
judicial del contrato. La decisidn no se centrara sobre la obligacion de cesion de los
derechos patrimoniales de autor respecto del software al que se refieren los hechos
de la demanda porque la primera instancia consideré cumplida esa obligacion y las

partes no cuestionaron ese aspecto.
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En ese contexto, la Sala (i) mantendra la declaracién de incumplimiento, porque se
acreditd que la contratista no cumplié a cabalidad sus obligaciones respecto del
pago de salarios y aportes parafiscales ni tampoco con la calidad de la herramienta
denominada “autenticador electrénico del ciudadano”; (ii) reconocera el valor de la
clausula penal en favor de la contratante y a cargo de la contratista como tasacion
anticipada de los perjuicios para lo cual no es 6bice la falta de prueba de su cuantia
y denegara su reduccion proporcional; (iii) revocara la condena impuesta en primera
instancia a Axa Colpatria SA y negara las pretensiones en su contra toda vez que,
respecto del amparo de cumplimiento operd la prescripcion del contrato de seguro
y, en cuanto al amparo de calidad de los bienes suministrados, no se acredit6 la
cuantia del siniestro, (iv) liquidara judicialmente el contrato porque la pretension fue

planteada y no resuelta por el tribunal lo cual impone adicionar en esta instancia lo



resuelto, sin que la existencia de otro proceso judicial sea obstaculo para que se
decida lo aqui pretendido por la demandante en contra de todos los integrantes de
la uniébn temporal contratista, maxime porque consta que aquel otro proceso fue
suspendido en espera de lo aqui resuelto, con lo cual se garantiza uniformidad en
las decisiones y, (v) no se impondra condena en costas en la instancia porque,
aunque prosperd el recurso de Axa Colpatria SA, las pretensiones de la demanda

también prosperaron parcialmente.

2. Incumplimiento contractual

2.1 Solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones contractuales

1) La ley creé las figuras especiales asociativas de unién temporal y consorcio a
través de las cuales varias personas pueden asociarse para la presentacion de
propuestas y la ejecucion de los contratos estatales, con base en la regla segun la
cual todos sus integrantes responden solidariamente por el cumplimiento de la
propuesta y de las obligaciones contractuales, en los siguientes términos? para el

caso especifico de las uniones temporales:

“7. Unién Temporal: Cuando dos o mas personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacioén, celebracién y
ejecuciéon 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 participacion en

2 Ley 80 de 1993, articulo 7.
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la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.” (Se
resalta).

2) En el presente proceso, no se analiza la imposicion de sanciones al contratista ni
la legalidad de alguna de estas sino, puntual y especificamente, el cumplimiento del
contrato y sus efectos, frente a lo cual son solidariamente responsables todos los
integrantes de la union temporal contratista, razon por la cual los argumentos de
algunas de las apelantes, tendientes a que se realice un analisis individual de su

comportamiento contractual, no son de recibo.

3) Ademas, el hecho de que el FONTIC no hubiera declarado el siniestro de
incumplimiento mediante acto administrativo no es impedimento para que puedan 'y
deban estudiarse las pretensiones tendientes a obtener que se declare que su

contratista no ejecut6 a satisfaccion lo acordado; el articulo 141 del CPACA prevé



que las partes del contrato pueden pedirle al juez que declare el incumplimiento y
no dispone requisito alguno de procedibilidad para tal efecto; bien podia la
administracion, como lo hizo, abstenerse de emitir pronunciamiento y acudir al juez
para que dirima la controversia; sin embargo, en este escenario le correspondia la
carga de acreditar en el curso de este proceso los incumplimientos alegados, debido
a que no hizo uso de la facultad que la ley le otorga para declararlos mediante acto
administrativo revestido de presuncion de legalidad, por lo cual se analizan a
continuacion las pruebas aportadas al proceso para efectos de determinar si

efectivamente estos se probaron.

2.2 Autenticador electrénico del ciudadano (AEC)

1) El contrato nimero 539 de 2008 suscrito entre el FONTIC y la Unién Temporal
Interfactory tuvo por objeto “implementar y mantener de manera adaptativa y
evolutiva soluciones de gobierno en linea mediante el modelo de fabrica de
software” (fl. 26 cdno. 6) por un valor inicial de $9.916.608.133 y un plazo inicial de
ejecucion de 21 meses; el contrato se adicion6 en la suma de $3.844.749.243 ({l.

40 cdno. 6) y el plazo se ampli6 hasta 22 meses (fl. 42 cdno. 6).

2) EI FONTIC reclama incumplimiento de la obligacion de cumplimiento y calidad de

los servicios contratados porque el aplicativo AEC no funcioné de conformidad con
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los requerimientos de la entidad y la apelacion se restringe a ello, con exclusion

expresa del debate sobre la garantia del producto.

3) El pliego de condiciones base del proceso de contratacion previd lo siguiente

respecto de la denominada autenticaciéon electronica:

“2.4 AUTENTICACION ELECTRONICA

Con la definicién, disefio, desarrollo y puesta en operacion de la
plataforma de interoperabilidad (ver numeral 2.1.2), se abrié un panorama
de servicios transversales de vital importancia para todas las entidades
del Estado que desean ofrecer mas y mejores servicios a los ciudadanos.
Esta motivacién sumada a la definicion de politicas y estandares ha
permitido la provisién de nuevos y diferentes servicios de tipo electrénico
por parte de las entidades del Estado, los cuales deben cumplir con toda
la normatividad que rige actualmente, razén por la cual se hace necesario
implementar mecanismos que aseguren que los servicios siguen
fielmente la ley colombiana.

En ese sentido, todos los tramites y servicios que se prestan desde
el Estado, tienen un elemento comun; es necesario, en mayor o
menor grado, identificar quién los solicita o ejecuta. Esta labor debe
ser realizada por un componente de autenticacion electréonica que
tiene como objetivo verificar la identidad de una persona, o que un



usuario es quien dice ser, se debe desarrollar e incorpon
parte de los servicios de la intranet Gubernamental, de tal r
los servicios que se presten a través de canales electronicos
utilizar este recurso de manera comuan.” (fl. 25 cdno. 4 — mg
fijas originales — negrillas adicionales).

4) ElI 7 de diciembre de 2010, el supervisor del contrato, la in
contratista suscribieron el acta de “aceptacion de la solucion y

relativa al proyecto AEC y fueron aprobados todos sus componen

ar como
hanera e
5 puedan
yusculas

terventoria y la
documentacion”

tes entregables,

los cuales fueron discriminados uno a uno (fls. 460 - 462 cdno. 5);

constar lo que a continuacion se transcribe:

también se hizo

“El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones - programa agenda de conectividad luego de haber
ejecutado el ciclo completo de las pruebas, relacionadas con la
implementacion del autenticador electrénico del ciudadano da por
recibida a satisfacciéon la funcionalidad de toda la aplicacion y su
documentacién previamente aprobada. Durante el proceso de
pruebas de aceptacion quedaron pendientes incidencias las cuales
estan por debajo del umbral permitido por el contrato (15%) y seran
atendidas durante la etapa de estabilizacion. De igual manera, los
requerimientos no funcionales de accesibilidad relacionados con
W3C (RNF 201, 206 y 211) seran probados por UTI en su ambiente de
pruebas y ajustado el ambiente de produccion durante la etapa de
estabilizacion; adicionalmente se desarrollaran pruebas de
escalabilidad en el ambiente de produccion durante la etapa de
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estabilizacion, probando configuraciones de 1, 2 y 3 nodos con 100,
200, 300, 400 y 500 usuarios concurrentes” (fl. 462 cdno. 5 - se resalta).

5) Respecto de la etapa de estabilizacidn, el acta de recibo de la solucién

informatica refiere lo siguiente:

“Responsabilidades en etapa de estabilizacién

Responsabilidad

A cargo de

Realizar las labores de
mantenimiento y afinamiento dela
solucion

Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las
Comunicaciones - Programa
Agenda de Conectividad

Prestar soporte de primer nivel
sobre la solucion

Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las
Comunicaciones - Programa
Agenda de Conectividad

Realizar la administracion de los
parametros del sistema

Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las
Comunicaciones - Programa
Agenda de Conectividad




Atender por garantia, las| UTINTERFACTORY
incidencias funcionales y no
funcionales reportadas por el
PAdC o quien delegue
relacionadas con fallas o errores
del sistema que ocasionen unmal
funcionamiento, desempefo u
operacion de la solucion. Dichas
incidencias deben estar
enmarcadas en el alcance
definido para el proyecto.

(fl. 462 cdno. 5 - negrillas originales).

6) Mediante el otrosi nUmero 3 las partes modificaron aspectos relativos a la
asistencia técnica y a la garantia del software; pactaron (i) que los defectos en las
soluciones contratadas deberian corregirse por el contratista dentro de los 45 dias
siguientes a su recibo vy, (ii) el periodo de garantia de cada una de estas seria de

un (1) afo y 45 dias, modificacion que se estipuld de la siguiente manera:

“CLAUSULA PRIMERA: El Acuerdo de Nivel de Servicio 10, para el
tiempo promedio dedicado a la resolucion de defectos correspondera al
promedio del tiempo en dias, de resolucion de cada uno de los defectos
encontrados en los 45 dias posteriores a la entrega en produccién de cada
solucion.
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CLAUSULA SEGUNDA: Modificar el periodo de garantia de las
soluciones cuyo periodo de estabilizacion corresponda a 45 dias,
para que esta corresponda a una duracién total de un (1) afo y
cuarenta y cinco (45) dias.

(...).

PARAGRAFO QUNTO: EI FONDO retendré el valor del pago
correspondiente al valor del impacto en caso de incumplimiento del
Acuerdo de Nivel de Servicio 8 — Nivel de defectos en produccién y 10 —
tiempo promedio dedicado a la resoluciéon de defectos hasta que la
medicion del Acuerdo de Nivel de Servicio pueda realizarse.” (fl. 43 cdno.
6 - mayusculas fijas del original).

7) EI 9 de diciembre de 2010, el contratista expidié la carta de garantia del AEC (fl.
159 cdno. 5) y el FONTIC detall6 las incidencias técnicas pendientes en los términos

gue se transcriben a continuacion:

“DETALLE DE INCIDENCIAS DE GARANTIA

Dicha solucién fue recibida a satisfaccién el 7 de diciembre de 2010
y verificada y aceptada por la interventoria y el Programa mediante
acta de entrega y recibo a satisfaccion de la solucién una vez cumplié
con los criterios de aceptacion establecidos; que consisten en 0%
defectos criticos, 0% defectos mayores, 15% defectos menores y
cosméticos, de tal manera que a esta fecha quedé un remanente de 16
incidentes que deberian ser resueltos en un periodo de 45 dias
después de instalada la aplicacién

Los incidentes que a esa fecha estaban por resolver son los siguientes de



acuerdo con lo sefialado en el informe de pruebas de aceptacion —
autenticacion electronica del ciudadano 2.0 pagina 38:

(...).

[Consulta por proveedor de servicio y por proveedor de autenticacion,
ayudas en linea, no genera archivo Excel, mensaje en inglés, consistencia
entre CU-AU-RE-039 y CU-AU-RE-036, valores inconsistentes del
reporte, datos no consistentes en consultar reporte de uso por factor
autenticacion, errores forma varios plataforma, excepcién no controlada
en caso de uso ID-006, error al seleccionar enrolarse con certificado, no
permite cargar applet en Internet Explorer, mensaje de eliminacion de
varios dominios, errores de forma IDP, errores forma varios SP, ingreso
de usuario sin iniciar sesién]

Con corte a 21 de junio de 2011, de los 16 incidentes por ajustar
durante la etapa de estabilizacion, se han cerrado 2, los demas
continuan pendientes de ajustar por la UT Interfactory (incidencias
con estado: registrado y asignado) o para probar el programa (incidencias
con estado: devuelto)

Es importante resaltar que el programa no puede realizar las pruebas
hasta tanto el ambiente no esté disponible y funcionando, lo cual no ha
sido posible a la fecha porque se requiere el componente SP-P Proveedor
de servicios que no esta funcionado adecuadamente.
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(...).

De otra parte, durante la etapa de garantia se han registrado dos
incidentes adicionales (...).” (fl. 162 cdno. 5 — mayuUsculas sostenidas del
original).

8) El 4 de abril de 2011, la supervisora del contrato requirié a la contratista en los

siguientes términos:

“A la fecha no se ha recibido respuesta a los requerimientos que a continuacion se
relacionan:

(...).

Cumplimiento de los acuerdos de la carta de garantia de la solucién de
AUTENTICACION ELECTRONICA DEL CIUDADANO donde tenian unos
compromisos para el dia 15 de enero de 2011 con base en la instalacion realizada
el 24 de diciembre de 2010 y a la fecha luego de ser requeridos telefébnicamente
al no responder los correos electrénicos informan que la instalacion quedé mal
realizada por lo que tendran que hacer ajustes para poder responder a dichos
compromisos.” (fl. 187 cdno. 5 — mayusculas fijas originales).

9) El 12 de abril de 2011, el FONTIC cit6 al contratista a rendir descargos por el
presunto incumplimiento consistente en no brindar solucion a los defectos del
software, la audiencia de descargos se llevo a cabo el 3 de mayo de 2011 (fl. 189
cdno. 5) en la cual se notifico la decision de negar las pruebas técnicas solicitadas
por el contratista para verificar el funcionamiento de la herramienta informatica

materia del debate.



10) En febrero de 2013, el FONTIC elaboré el documento denominado “autenticador
en linea — estado de la solucidon” luego de realizar las pruebas correspondientes.

Sobre el punto se concluy6 lo siguiente:

“Esta seccion presenta un concepto técnico de la solucion una vez
desplegado el sistema en el centro de datos frente a lo descrito en la
arquitectura funcional del sistema y los requerimientos solicitados.

5.1 OPENSSO

Para entender como fue implementada la solucion se debe iniciar
identificando los beneficios o funcionalidades que aporta en software base
utilizado para soportar la plataforma de autenticacién, para el caso se
escogi6 OPENSSO, el cual por si solo permite el cumplimiento de la
mayor parte de los requerimientos solicitados para el sistema de
autenticacion electronica, ya que permite la inscripcion tanto de
proveedores de autenticacion como de proveedores de servicio junto con
el conjunto de funcionalidades que se derivan de un proceso tipo o base
de autenticacion y autorizacion.
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A este software se le actualizé la inferface (sic) para que se adoptara (sic)
al disefio de gobierno en linea y se crearon con base a lo especificado por
el software base cinco (5) modulos de autenticacion (...).

5.2 Cumplimiento de requerimientos
5.2.1 Administracion

Los requerimientos de administracion se cumplen dado que el OPENSSO
cumple con estas funcionalidades.

5.2.2 Autenticacion

Los requerimientos de autenticacion se cumplen parcialmente dado
que el OPENSSO soporta las funcionalidades descritas en los
requerimientos, sin embargo mecanismos de autenticacion como la
basica, biométrica en linea y fuera de linea, PIN, no son completamente
funcionales en la versién recuperada en el centro de datos.

5.2.3 IDP Basico

No se evidencia un total cumplimiento foda vez que el componente
designado para este fin no es funcional y no permite desarrollar las
actividades planteadas en los requerimientos.

5.2.4 Reportes

No se cumple, no se pudo evidenciar en los despliegues realizados en el
centro de datos que la solucion tenga esta funcionalidad.

5.2.5 Integracion Si

No se cumple toda vez que el sistema no se ha integrado
satisfactoriamente con soluciones como el PEC, notificacion, tramitador.

5.2.6 Requerimientos no funcionales
No se cumple, como es sabido el sistema no ha sido desplegado

cumpliendo con los criterios de alta disponibilidad exigidos para la
solucién. (fl. 300 cdno. 5 — se resalta).



11) La parte demandante solicit6 interrogatorio de parte a los representantes legales
de las sociedades integrantes de la unién temporal contratista y esa prueba se
decretd en el auto de pruebas proferido en la audiencia inicial (fl. 356 cdno. 1), la

practica de la prueba arrojo el siguiente resultado:

a) A la primera fecha de audiencia de pruebas solamente asistio el representante
legal de Ubiquando SAS, el sefior Miguel Rivera (cd. fl. 382 cdno. 1, 6’.57”), quien
indicd que es gerente de la empresa desde enero de 2005 y, por ende, desconocia
todos los pormenores del caso, respuesta que reiterd frente a cada una de las

preguntas formuladas por la parte demandante, aspecto sobre el cual fue requerido
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y amonestado por el magistrado sustanciador, pese a lo cual insisti6 en que nada

le constaba sobre lo preguntado.

b) El representante legal de ASD SAS no comparecio en la primera oportunidad, sin
embargo, presentd excusa que fue aceptada por el magistrado sustanciador, por lo
cual se aplazé la audiencia de pruebas; en la segunda oportunidad se hizo presente
la sefiora Sonia Aydé Ramos Salazar, representante legal suplente (cd fl. 384 cdno.
1, 410”), quien manifestdé que las obligaciones relativas al autenticador
correspondian a la firma Consulting Net SA por lo cual no le constaban los

pormenores de la ejecucion de ese punto del contrato.

c) El representante legal de Netco Ltda no se presentd en la fecha inicial de la
audiencia de pruebas, el magistrado sustanciador dispuso practicar el interrogatorio
durante la segunda fecha dispuesta para el efecto (fl. 384 cdno. 1, 16’40”) en la cual
el interrogado se limit6 a sefnalar que fue Consulting Net SA la encargada de

ejecutar el aplicativo autenticador.

d) La sefiora Angela Uruefia, gerente suplente de Consulting Net SA (cd fl. 383
cdno. 5, 18’.10”), al ser interrogada en relacion con la correccion de los defectos del
AEC limitdé su dicho a las incidencias de la ejecucion del contrato y la discusion
sobre cuales le eran imputables a su representada, pero, no respondié en forma

asertiva.

e) El representante legal de Zortek Systems no comparecié al interrogatorio.

f) La Sala interpreta la inasistencia del representante legal de Zortek Systems y la

renuencia a responder asertivamente por parte de los demas respecto de la



ejecucion de los items pendientes del AEC como indicio grave en contra de la parte
demandada, en los términos del articulo 205 del Codigo General del Proceso, toda
vez que encuentra inadmisible que quienes acudieron a la audiencia como
representantes de las demandadas se limitaran a sefialar que no les consta nada
respecto del cumplimiento de las obligaciones a cargo de la union temporal, frente

a las que, segun se advirtid supra, se obligaron en forma solidaria; por el contrario,

Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)
Demandante: FONTIC
Controversias contractuales

se estima que, en los términos del inciso tercero del articulo 198 ibidem3, conocido
el objeto del litigio les correspondia informarse debidamente sobre el estado del
cumplimiento de las obligaciones del contrato y, de manera veraz y leal, responder
el interrogatorio que se les formuld; la divisidbn del trabajo entre los distintos
miembros de la union temporal durante la ejecucion del contrato no es, a juicio de
la Sala, justificacion admisible para no responder sobre los hechos concretos y
particulares de la ejecucidn que estaban obligados a conocer, razdn por la cual se
interpreta su actitud procesal como indicio en su contra; adicionalmente, la
representante legal de Consulting Net SA insistié en que la solucion fue recibida por
la contratante pero evadié responder lo correspondiente a la solucion de las

observaciones o pendientes que quedaron plasmados en el acta de recibo.

12) Por su parte, la sociedad Consulting Net SA presenté un dictamen pericial de
parte (fls. 1 — 5 c. 3) elaborado por el ingeniero de sistemas Mario Sebastian
Sanchez Sanchez en el cual se conceptud sobre la forma y tiempos en los cuales
se pueden realizar las pruebas de funcionamiento de una solucidén informatica;
refirid el perito que las pruebas para determinar el funcionamiento de una solucién
de software se pueden realizar una vez recibida esta con sus “fuentes” y que se
ejecuten ensayos de cargas para simular situaciones reales de trabajo, proceso que

estimd no puede tardar mas de unas semanas.

El experto autor del dictamen comparecié a la audiencia de pruebas (cd. fl. 382
cdno. 1, 1h1°20”) en la cual insistié en las conclusiones de su informe y precis6é que
toda solucién de software puede tener errores que pueden corregirse durante el

periodo de garantia.

La Sala encuentra que esa prueba técnica se refiri6 en forma genérica al
procedimiento para probar el funcionamiento de una solucién de software, lo cual
nada aporta respecto del cumplimiento de la contratista sobre aquellos items que

quedaron pendientes en el acta de recibo del AEC; de otra parte, resulta llamativo



3 Codigo General del Proceso, “articulo 198 (...) Cuando una persona juridica tenga varios
representantes o mandatarios generales cualquiera de ellos debera concurrir a absolver el
interrogatorio, sin que pueda invocar limitaciones de tiempo, cuantia o materia o manifestar que no
le constan los hechos, que no esté facultado para obrar separadamente o que no esta dentro de sus
competencias, funciones o atribuciones. Para estos efectos es responsabilidad del representante
informarse suficientemente.”.
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qgue el dictamen no se hubiera referido puntualmente a la ejecucion de esos items

o al funcionamiento del aplicativo que eran los temas técnicos en debate.

13) Se recibi6 el testimonio de la sefiora Olga Lucia Sabogal, ingeniera de sistemas
especialista en telematica y directora de la interventoria del contrato numero 539 de
2008 (cd fl. 382 cdno. 1, 46’°40”), quien narr6 que no se pudieron hacer las pruebas
de verificacion del autenticador porque el ministerio no tenia disponible el aplicativo
necesario para ensayarlo cuando lo recibié, por lo cual se dejaron algunos
pendientes en el acta de recibo algunos puntos; un afio después de terminado el
contrato, el ministerio les pidi6 hacer acompanamiento sobre la ejecucion de los
pendientes pero ella no acudié porque ya no estaba vigente el contrato de

interventoria.

14) De conformidad con lo expuesto, se probd que el (i) autenticador electronico del
ciudadano no fue entregado dentro del plazo contractual de donde se colige con
claridad el incumplimiento del contratista; ademas (i) si bien el FONTIC recibi6 el
AEC el 7 de diciembre de 2010, la interventoria y la supervisién del contrato dejaron
expresa constancia de algunos aspectos que debian ser objeto de correccidn dentro
del periodo de estabilizacion que las partes acordaron en 45 dias calendario; (iii) el
FONTIC y la interventoria requirieron infructuosamente al contratista las soluciones
correspondientes; (iv) la contratante verificO técnicamente las falencias en el

aplicativo y, (v) la contratista no acreditd haber corregido los defectos del aplicativo.

Para la Sala, el debate relevante no corresponde a verificar en qué momento
debieron advertirse las falencias del software ya que estas quedaron determinadas
desde el momento del recibo y, en tal virtud la prueba pericial practicada resulta
inane. Ante el concepto de la interventoria y del supervisor del contrato sobre fallas
en la calidad de la solucion informatica AEC le correspondia a la contratista acreditar
desde el punto de vista técnico que esta cumplia los estandares y especificaciones

contratadas, lo cual no hizo.

15) En ese contexto factico y probatorio, la Sala concluye que se probd el

incumplimiento de la contratista respecto de la solucion informéatica denominada



autenticador electronico del ciudadano porque, pese al recibo extemporaneo de la
aplicacion, quedaron pendientes que, segun la confesion de las demandadas vy el

informe técnico rendido por la entidad nunca fueron corregidos, documento que no
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se desvirtud con otras pruebas, circunstancias que sustentan la conclusion del fallo

apelado respecto del incumplimiento de esa precisa obligacion.

2.3 Pago de salarios y aportes al sistema de seguridad social

1) La clausula 6.11 del contrato 539 de 2008 prevé que es obligacion del contratista:

“Pagar por su cuenta los salarios, subsidios, prestaciones sociales,
afiliacion y pago de las contribuciones al sistema integral de seguridad
social -EPS, Pension y Subsidio Familiar, a que hubiere lugar, de todos
sus empleados, en especial del personal destinado para el cumplimiento
del objeto del presente contrato, de acuerdo con las disposiciones del
régimen laboral colombiano, debiendo presentar en su oportunidad, la
respectiva certificacion de cumplimiento expedida por el revisor fiscal” (fl.
27 cdno. 6).

2) Esta probado que el FONTIC adelant6é una actuacion administrativa tendiente a
declarar incumplida a la union temporal demandada respecto de las obligaciones
correspondientes al pago de aportes parafiscales y al sistema de seguridad social,
la cual fue archivada con la Resolucion numero 02044 de 6 de octubre de 2010 con

fundamento en lo siguiente:

“Que durante la audiencia, el 17 de septiembre de 2010, el apoderado de
las firmas ASD SA, NETCO y ZORTEK, doctor Javier Mayorga solicité a
la administracion que se tengan en cuenta los documentos entregados al
Ministerio por ASD SA el 14 de septiembre de 2010 bajo el nimero de
radicacion interna 374060, en el cual se allegan los certificados de paz y
salvo de aportes parafiscales requeridos en esta actuacién que
corresponden a los meses de julio y agosto de 2010, asi como el
certificado que en su momento allegé la empresa ZORTEK y el que se
entrega durante la misma audiencia por NETCO LTDA, con los cuales se
deja constancia del cumplimiento oportuno y satisfactorio de las
obligaciones laborales y los aportes al sistema de seguridad social
integral y parafiscales de dichas empresas. Por su parte, el doctor Rafael
Toncel aporta un documento suscrito por el doctor Luis Alberto Pineda,
representante legal de Consulting Net y de la UT Interfactory,
acomparfiado de anexos probatorios relacionados con el cumplimiento de
obligaciones contractuales. Finalmente interviene la doctora Diana Garcia
Rodriguez, apoderada de la Aseguradora Colpatria, quien sefala que
como garante del contrato solicita que se tengan en cuenta las pruebas
aportadas por los representantes de las empresas, toda vez que se
estaria dando cumplimiento a lo requerido por el Ministerio dando como
consecuencia el archivo del proceso.

(...).

Que segun los documentos aportados durante la audiencia de
descargos celebrada el 17 de septiembre de 2009 y segun lo reitera la
supervisora del contrato en la comunicacion enviada a la Oficina



Juridica del Ministerio - Fondo de TICA, el 24 de septiembre de 2010 via
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correo electronico, es claro que a la fecha la Unién Temporal
Interfactory acredité el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el numeral 6.11 de la clausula sexta del contrato,
especificamente en relacion con el pago de salarios y aportes
parafiscales de cada una de las empresas que la conforman.

Que habiendo cumplido el contratista las obligaciones respecto de
las cuales se cité a audiencia de descargos, resulta innecesario
continuar con la actuacion administrativa.” (fl. 356 cdno. 6 — resalta la
Sala).

3) Las obligaciones supuestamente incumplidas por las cuales fue citado el
contratista fueron las relativas a los pagos de los aportes parafiscales y al sistema
de seguridad social en salud, tal como se sefala en el acto administrativo antes
referido:
“Que mediante comunicacion 403569 del 20 de agosto de 2010, la Oficina
Asesora Juridica del Ministerio - Fondo de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones cit6 al representante legal de la UT (...) con arreglo
a lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 3.1.10 de la
Resolucion 001888 de 2003, (...) frente al presunto incumplimiento por
parte de la Unién Temporal Interfactory (...) de la obligacion 6.11 del
contrato 539 de 2008 referente al pago de salarios, subsidios,
prestaciones sociales, afiliacion y pago de las contribuciones al sistema
de sequridad social - EPS, pensién y ARP - y pago de aportes parafiscales

-SENA, ICBF y Cajas de Compensacion y Subsidio Familiar, tal como lo
establece el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007,

4) Sin embargo, reposan en la actuacién diversos documentos posteriores a la
decision de archivar el procedimiento administrativo que demuestran que la
contratista incumplid, definitivamente, su obligacion de pagar aportes al sistema de

seguridad social y también salarios de personal como se detalla a continuacion:

a) El 21 de diciembre de 2010, la entidad contratante citdé nuevamente al contratista
para rendir descargos sobre los supuestos incumplimientos relacionados con el no
pago de salarios, aportes al sistema de seguridad social y el funcionamiento del
AEC, la audiencia de descargos se realiz6 el 24 de enero de 2011 (fl. 243 cdno. 6)
y no se aport6 decision posterior del FONTIC sobre tales diligencias; durante dicha
audiencia los integrantes de la union temporal contratista se endilgaron en forma

reciproca el incumplimiento de ese deber contractual y legal.

b) Consta en el informe final de la interventoria (fls. 358 - 434 cdno. 6) que el pago
de la dltima factura del contrato por la suma de $55.355.344 qued6 pendiente

mientras se comprobaba la efectiva erogacion de todas las obligaciones
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parafiscales a 30 diciembre de 2010 a cargo del contratista, en los siguientes

términos:

“La tabla N° 9 presenta los valores de la ultima factura del contrato N° 5639
de 2008, sobre la cual la interventoria informé en comunicado GLFS-
RDC2-ADC-285 de diciembre 30 de 2010, que aprueba los valores
relacionados en la factura N° 0074 presentada por la Unién Temporal
Interfactory, por un valor de $55.355.344, pero no el pago de la misma,
hasta no contar con el total de las certificaciones sobre el cumplimiento
de las obligaciones parafiscales desde junio a octubre de 2010, firmadas
por sus respectivos revisores fiscales de cada uno de los integrantes de
la Unién Temporal UTI segtn se establece en el contrato 5639 de 2008,
como se indicé anteriormente (...). total factura (neto) $55.355.344.” (fl.
375 cdno. 6).

Adicionalmente, en el mismo documento se dejé constancia de que “se presentaron
diversas quejas y manifestaciones de inconformidad por parte de algunos
integrantes del equipo de trabajo, en cuanto al no pago oportuno de salarios,

honorarios y prestaciones sociales” (fl. 433 cdno. 6).

c) El 11 de septiembre de 2010 (fl. 258 cdno. 6), la Superintendencia de Salud le
inform6 a FONTIC sobre la apertura de una investigacion administrativa en contra
de los integrantes de la Union Temporal Interfactory con sustento en la informacién

enviada por la entidad contratante.

d) El 17 de diciembre de 2010 (fl. 265 cdno. 6), la supervisora del contrato numero
539 de 2008 le informo lo siguiente a la Superintendencia de Salud con la finalidad

de que se tuviera en cuenta en la investigacion correspondiente:

“El 14/12/2010 se recibié correo electréonico del ingeniero Alexander
Salamanca informando que particip6 en el proyecto del portal del
estado colombiano con la firma Consulting Net SA, integrante de la
Unién Temporal Interfactory (...) que a la fecha ni a él ni a las demas
personas que trabajaron en dicho proyecto se les ha pagado lo
correspondiente a varios meses de sus salarios.

El 15/12/2010 se recibi6 comunicado de personas que hicieron parte del
equipo de trabajo del contrato de la referencia a saber: Marta Rocio
Vargas Caceres, Jesus Francisco Vargas Aguilar, Rosalba Fonseca
Mejia, Ana Victoria Olarte Pinzén, Vicente Lozano Vega y Sandra Milena
Davila Duque; informando que a la fecha se les adeudan por parte de
la firma Consulting Net SA, integrante de la Unién Temporal
Interfactory, los pagos de los salarios correspondientes a los meses
de junio, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2010.
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Por Ilo anterior, el contratista presuntamente no ha dado
cumplimiento al numeral 6.11 de la clausula sexta del contrato No.
539 de 2008.” (fl. 266 cdno. 6 — negrillas de la Sala).



e) Se aportaron a esta actuacion los dos documentos a los cuales se refiere el literal
anterior (fls. 267 - 268 cdno. 6); en el primero, no se hace mencion a ninguna cifra
y se limita el autor a senalar que la union temporal no le ha pagado la remuneracion
por su trabajo en la ejecucion del contrato numero 539 de 2008; en el segundo se
reclama que lo impagado por salarios y honorarios asciende a $102.800.000. El 14
de febrero de 2011, los mismos firmantes del Gltimo de los referidos documentos
solicitaron intervencion a la Contraloria General de la Republica por el no pago de

SuUS remuneraciones.

f) EI 17 de febrero de 2011, el FONTIC le informé a la Supersalud que remitié ocho

(8) comunicaciones a su contratista en las cuales solicitd, sin éxito, claridad sobre

el pago de los aportes parafiscales.

g) El 30 de mayo de 2011, el FONTIC le informé al Ministerio de Proteccion Social
que el contratista aqui demandado no acredité el cumplimiento efectivo de las
obligaciones parafiscales y que lo requirié sin éxito para ese efecto, por lo cual
solicitd a esa autoridad “adelantar las actuaciones administrativas a que haya
lugar”(fl. 311 cdno. 6), queja con la cual reiter6 la interpuesta el 30 de diciembre de

2010ante la misma autoridad en similares términos (fl. 171 cdno. 6).

h) Se aportd copia de la de 9 de noviembre de 2010 proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota - Sala de Familia por medio del cual se
resolvié una accion de tutela promovida por Leidy Milena Martinez, Tatiana Blanco
y Janny Isabel Jiménez Sanchez contra Consulting Net y FONTIC por el no pago
de la remuneracion que les correspondia por sus servicios prestados dentro de la
ejecucion del contrato numero 539 de 2008; en la referida decisién se revoco la
sentencia proferida por el Juzgado 16 de Familia de Bogota que ordené a las
demandadas, incluido el FONTIC, pagar las acreencias y laborales y, en su lugar,
se declar6 improcedente la accion por cuanto las accionantes contaban con otros

mecanismos de defensa judicial.

i) EI 30 de diciembre de 2010, el FONTIC le informd a Seguros Colpatria SA que la

union temporal contratista no aporto los certificados de pago de aportes parafiscales
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de los meses de agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2010 pese a los
requerimientos efectuados con esa finalidad (fl. 149 cdno. 6), afirmacion que el

contratista nunca desvirtuo.



j) Las demandadas solicitaron como prueba oficiar a la UGPP para que certificara
el pago de parafiscales por parte de cada una de ellas, pero, desistieron de la
practica de esta prueba durante el curso del proceso (cd fl. 382 cdno. 1, 43.01);
adicionalmente, ante la dificultad de recaudar esta prueba, el magistrado
sustanciador del proceso les solicitd a las demandadas coordinar esfuerzos para
hacer llegar al proceso los documentos correspondientes, los cuales debian estar

en su poder, pero, no lo hicieron.

5) Aunque no se conoce en este proceso el resultado de las investigaciones
administrativas en contra de la union temporal que debian adelantar las autoridades
antes las cuales se inform6 tal circunstancia, lo cierto es que las evidencias
allegadas demuestran que el contratista no cumplié con la obligacién del numeral
6.11 del contrato y este no demostrd lo contrario en el curso de la presente
actuacioén, por lo cual se confirmara la sentencia de primera instancia que declard

incumplida dicha obligacion.

6) Contrario a lo que estimé el tribunal de primera instancia, aunque el pago de
salarios y prestaciones corresponde a un deber legal, ello no desdice de su caracter
contractual en tanto se pactd que el contratista debia sufragar aquellos items, lo
cual tiene por objeto mantener a salvo a la contratante de posibles reclamaciones
por dichos conceptos, de modo que con independencia de su consagracion legal,
corresponde a una obligacidbn expresamente pactada en la clausula 6.11 del
contrato cuyo incumplimiento compromete la responsabilidad contractual del
obligado a ejecutarla y, adicionalmente, tiene la potencialidad de causar perjuicios
a la entidad contratante; por lo expuesto, aunque los referidos pagos no estaban

llamados a realizare en favor del FONTIC, si derivan de la ejecucion del contrato.

7) De conformidad con lo expuesto, se presentaron evidencias que demuestran el
incumplimiento de las obligaciones del contratista de pago de salarios y aportes
parafiscales del personal y estas no fueron desvirtuadas por las demandadas, lo

cual impone mantener lo resuelto por la primera instancia en relaciébn con la
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declaratoria de incumplimiento de esa precisa obligacibn a cargo de la unién

temporal contratista.

3. Clausula penal pecuniaria e indemnizacién de perjuicios

1) La asiste razdén a las demandadas apelantes respecto de la ausencia absoluta de



prueba de los perjuicios que padecioé el FONTIC producto de los incumplimientos
descritos; en efecto, (i) respecto del pago de salarios y aportes, la entidad no refirid
en su demanda algun reclamo concreto respecto de las consecuencias del no pago
oportuno de los referidos aportes, esto es, que por virtud de la mora que en algin
momento de la ejecucion ocurrié sobre ese punto la entidad contratante sufrié algun
perjuicio y, (i) tampoco existe prueba del valor que debié asumir la entidad para
solucionar los defectos del AEC, lograr su efectiva funcionalidad o ajustarlo a los
requerimientos técnicos contratados o cualquier otro dafio derivado de la incompleta

ejecucion del item.

2) Sin embargo, la falta de demostracion de los perjuicios causados por el
incumplimiento no conduce en este caso al fracaso de las pretensiones toda vez
que las partes los estimaron de manera anticipada en los siguientes términos en la

respectiva minuta contractual:

“CLAUSULA DECIMA OCTAVA. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En
caso de incumplimiento definitivo de las obligaciones a cargo del
contratista o de declaratoria de caducidad del contrato, la entidad
contratante podra hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, por un
monto equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del
contrato, suma que se estipula como estimacioén anticipada y parcial
de los perjuicios que se le causen, sin perjuicio del derecho a obtener
del contratista y/o de su garante el pago de la indemnizacion
correspondiente a los demas perjuicios que con dicho incumplimiento se
le hayan irrogado. Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que tiene el
FONDO de imponer las multas a que haya lugar o ejercer las demas
facultades previstas en la ley y en el presente contrato ante el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de EL CONSULTOR.” (fl. 29
cdno. 1 — mayusculas fijas originales, resaltado de la Sala).

3) De acuerdo con lo expuesto, con independencia de la prueba sobre el monto de
los perjuicios, el incumplimiento definitivo del contratista le otorga derecho a la
contratante a cobrar la clausula penal pecuniaria en la cual se tasaron

anticipadamente.
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4) La Sala no comparte la conclusion del tribunal respecto del entendimiento de la
expresion “incumplimiento definitivo”, segun la cual esto solo ocurre cuando no se
logra “cumplir con la finalidad del objeto contratado”, por el contrario, los
incumplimientos fueron definitivos, porque se tratd de obligaciones que no se
ejecutaron y quedaron inconclusas lo cual es aplicable tanto al pago de salarios y
aportes como a la calidad de la solucién informatica denominada “autenticador
electrénico del ciudadano”; la clausula penal no quedé sujeta a incumplimiento total
del objeto del contrato sino al incumplimiento definitivo de las obligaciones, por tanto

aplicable a cualquiera de ellas y no necesariamente al conjunto de todas ellas.



5) El contrato 539 de 2009 tenia por objeto la ejecucion de distintos programas
informaticos mediante el modelo de fabrica de software, diferentes y perfectamente
individualizables entre si; ademas, el contrato imponia al contratista otras
obligaciones tales como el pago de parafiscales y cumplimiento de las obligaciones

de indole laboral.

6) En el contrato no se acordd que la estimacién anticipada de los perjuicios
contenida en la clausula penal solamente fuera exigible por el incumplimiento de la
obligacion principal, sino, por el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a
cargo del contratista, por lo cual, en este caso, procede su aplicacion tanto por la
inejecucion plena del objeto del contrato, asi como también, por el no pago de la
obligacion accesoria correspondiente a los aportes al sistema de seguridad social,
parafiscales y demas cargas de indole laboral; en este caso concreto la estipulacion
décima octava del contrato no individualiza ni diferencia frente a qué tipo de
obligaciones es aplicable, de lo cual se colige que lo es a todas y/o a cada una de

las adquiridas con la suscripcion del contrato.

7) Axa Colpatria* reclam6 la reduccién proporcional de la clausula penal por
considerar que el incumplimiento fue parcial e insisti6 en tal reclamo en el recurso
de apelacion; para determinar si es viable tal reduccion es del caso tener en cuenta
la forma en que fue pactada, determinar frente qué tipo de obligaciones procede y

si estas son divisibles o indivisibles.

4 Aunque no fue parte del contrato estatal, tenia interés en la reduccién de la pena en su calidad de
garante del eventual pago.
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8) Aunqgue no se pacto posibilidad de reducir proporcionalmente el valor de la pena,
ese derecho estd regulado en el articulo 1596 del Cédigo Civil respecto del

cumplimiento parcial de la obligacion principal del contrato. Dice la norma:

‘ARTICULO 1596. Rebaja de la pena por incumplimiento parcial. Si el
deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el
acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacién principal.” (se resalta).

9) En similares términos, el articulo 867 del Cédigo de Comercio también estipula la
posibilidad de reducir equitativamente la pena por el incumplimiento de la obligacién

principal del contrato:



“Articulo 867. Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada
para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no
pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en
una suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de
aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en
una suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la
pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés
que tenga el acreedor en que se cumpla la obligaciéon. Lo mismo hara
cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.” (negrillas
adicionales).

10) Sin embargo, en este caso concreto, los incumplimientos demostrados
comprenden el de una obligacion materialmente indivisible cuyo incumplimiento
justificaria imponer de manera plena el valor de la clausula penal porque el
autenticador nunca funciond6. Aunque existian entregables propios de esta solucion,
la entidad contraté un software funcional, por lo que ejecuciones parciales de esta
herramienta no podian satisfacer la necesidad que se pretendia suplir, esto es, la
herramienta autenticaba o no al usuario; como ocurrié lo segundo, el incumplimiento

fue definitivo y dio lugar a la imposicién plena de la clausula penal.

11) Lo anterior aunado al hecho consistente en que, si bien la obligacion de pago
de parafiscales y demas derechos laborales era perfectamente divisible porque
debia ejecutarse en forma sucesiva durante cada mes de la ejecucion, de manera
separada y materialmente individualizable, no se aportaron pruebas que permitan

determinar cual fue el porcentaje preciso de cumplimiento, el valor de lo realmente
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cumplido a este respecto; de cara a lo anterior, se debe acudir a la estimacion de
perjuicios que las partes acordaron porque en el expediente no existen parametros

distintos que permitan reducirla de cara a lo efectivamente ejecutado®.

12) Asi las cosas, se impondra en forma plena (en contra del contratista y en favor
de la entidad contratante) la estimacién anticipada de perjuicios derivados del
incumplimiento que las partes pactaron expresamente, porque se verifico el
supuesto para su imposicidon (incumplimiento definitivo de obligaciones), la
obligacion de entregar un programa autenticador del ciudadano era indivisible y no
existe fundamento probatorio que permita acceder a la reduccion pretendida

respecto de aquella que si podia dividirse.



13) De conformidad con lo expuesto, se modificara la sentencia de primera instancia
para, en su lugar, declarar prospera la pretension sexta principal de la demanda,
tendiente a que se condene a las demandas al pago de la clausula penal pecuniaria

en el equivalente al 10% del valor total del contrato, esto es, $1.051.660.813,4.

14) La obligacion de pagar esta suma de dinero se hara efectiva unicamente con la
ejecutoria de la sentencia, por lo cual, la pretensién octava tendiente a obtener el

pago de intereses sobre el valor de la clausula penal no prospera.

4. Responsabilidad de Axa Colpatria SA

1) En la demanda se reclamé el incumplimiento de obligaciones contractuales y este
se acreditd; adicionalmente, se reclamo la efectividad de la garantia sin referirse a
algun amparo en especifico (pretensiéon quinta) respecto de todos los
incumplimientos alegados (en las pretensiones segunda, tercera y cuarta), esto es,
el reclamo en contra de la aseguradora no se limitd a la responsabilidad post
contractual; el tribunal de primera instancia orden6 hacer efectivo el amparo de

calidad y buen funcionamiento de los bienes contratados.

5 Al respecto se precisa que el AEC que nunca funcion6 tenia un valor de $2.029.858.334,
ampliamente superior al de la clausula penal.
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2) El recurso de apelacion interpuesto por FONTIC se dirige a que, adicionalmente
a lo reconocido, se haga efectivo el amparo de cumplimiento; por su parte, el recurso
de la aseguradora estd encaminado a que se le exonere totalmente de
responsabilidad por prescripcion de los derechos derivados del contrato de seguro

y falta de prueba de la cuantia del siniestro.

3) Por lo expuesto, resulta necesario analizar separadamente ambos amparos para
establecer el alcance de la responsabilidad contractual de la aseguradora respecto

de cada uno, a lo cual se procede:
4.1 Amparo de cumplimiento
1) Con el amparo de cumplimiento se garantiz6 las obligaciones contractuales y el

pago de la clausula penal pecuniaria; segun las condiciones generales del contrato,
este amparo “CUBRE LOS PERJUICIOS CAUSADOS DIRECTAMENTE POR EL



INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL CONTRATISTA DE LAS OBLIGACIONES
EMANADAS DEL CONTRATO GARNTIZADO, INCLUYENDO LAS MULTAS Y LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA” (fl. 187 cdno. 6 — mayUsculas fijas originales).

2) En similares términos, el articulo 5.1.4.2.3 del Decreto 734 de 2012 dispone los

siguiente:

“6.1.4.2 Riesgos derivados del incumplimiento de las obligaciones
contractuales: La garantia de cumplimiento de las obligaciones cubrira
los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones legales
o contractuales del contratista, asi:

(...).

5.1.4.2.3. Cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato
estatal incluyendo en ellas el pago de multas y clausula penal
pecuniaria, cuando se hayan pactado en el contrato. EI amparo de
cumplimiento del contrato cubrira a la entidad estatal contratante
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.” (se resalta).

3) Aunque en el presente caso se acreditd efectivamente el incumplimiento de

obligaciones contractuales y se decret6 a cargo del contratista el valor de la clausula
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penal pecuniaria, Axa Colpatria SA no sera condenada a responder por el valor de
ese ampro debido a que opero la prescripcion respecto de los derechos derivados

de este.

4) El articulo 1081 del Coédigo de Comercio prevé dos tipos de prescripcion respecto
de los derechos y obligaciones derivados del contrato de seguro, de la siguiente

manera:

“Articulo 1081. La prescripcion de las acciones que se derivan del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser
ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos anos y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho que da base a la accién.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase
de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el
respectivo derecho.” (se resalta).

5) En el seguro de cumplimiento pactado como garantia de las obligaciones



derivadas de un contrato estatal, la prescripcién ordinaria es aplicable a todo
interesado que tenga o haya debido tener conocimiento de siniestro, tal como ocurre
con las partes del contrato de seguro y también con el beneficiario cuando este es
una entidad estatal que, de acuerdo con la ley, tiene a su cargo la vigilancia y control
de la ejecucion del contrato®, posicion en virtud de la cual le es exigible enterarse
acerca de los hechos que pueden servir de sustento para la efectividad de los

amparos otorgados en su favor.

6) En este caso particular, la prescripcion que opera en relacién con el beneficiario
es la ordinaria, toda vez que tenia la carga de verificar el cumplimiento cabal y

oportuno de las obligaciones de su contratista.

7) La Sala no comparte la afirmacion del tribunal segun la cual la prescripcion debe

contabilizarse en este caso desde la realizacion de la audiencia de descargos

6Ley 80 de 1993. “ARTICULO 14.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para
el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las
entidades estatales al celebrar un contrato:

10. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion
del contrato.”.
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porque, en su criterio, ese fue el momento en el cual se tuvo conocimiento de la
ocurrencia del siniestro correspondiente al incumplimiento derivado del no pago de
las obligaciones parafiscales por parte del contratista; por el contrario, es evidente
gue desde la citacién a descargos la entidad conocia de los hechos en los cuales
se fundament6, pese a lo cual este tampoco ha de ser el referente para la

contabilizaciéon del término extintivo.

8) Con independencia del momento en el cual se adelantd el procedimiento
administrativo sancionatorio, lo cierto es que los aportes parafiscales y al sistema
de seguridad social, asi como las obligaciones de indole laboral, debian realizarse
y cumplirse en forma sucesiva, por lo cual, a mas tardar a partir del vencimiento del
plazo contractual (29 de octubre de 2010), la contratante tuvo conocimiento cierto e
inequivoco del incumplimiento definitivo de esta obligacidén y, por ende, inicidé a

contabilizarse la prescripcion.

9) Similar situacion ocurrid con la no entrega oportuna del autenticador electronico
del ciudadano, solucidén informética que no se entreg6 dentro del plazo contractual
y, por el contrario, fue recibida por la entidad por fuera de este (7 de diciembre de

2010), lo cual no desdice del hecho consistente en que FONTIC tuvo conocimiento



pleno de la configuracidn del siniestro de incumplimiento a partir de la expiracion del
plazo contractual, en efecto, extinguido este el 29 de octubre de 2010 sin la entrega
del AEC, se configuré el siniestro de incumplimiento y FONTIC tuvo certeza de ello,
por lo cual a partir del dia siguiente inici0 a contabilizarse la prescripcion de los

derechos derivados del contrato de seguro, en lo relativo al amparo de

cumplimiento’.

10) De acuerdo con lo expuesto, se declarara probada la excepcion de prescripcion
de los derechos derivados del amparo de cumplimiento y, por ende, no prospera el

recurso de FONTIC a este respecto.

4.2 Amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos

1) La sentencia de primera instancia hizo efectivo el amparo de calidad y correcto

funcionamiento de los bienes y equipos, aspecto que controvirtid la compafia

7 Amparo que estuvo vigente hasta el 29 de enero de 2011 (fl. 31 cdno. 6).
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aseguradora en su apelacion con fundamento en la prescripcion y la falta de prueba

de la cuantia del siniestro.

2) En el modificatorio numero 3 del contrato las partes acordaron que el periodo de
45 dias de estabilizacién del AEC haria parte de la garantia del software y que la
duracidn total de esta era de 1 afo y 45 dias posteriores a la entrega, de modo que
la prescripcidn respecto del amparo de calidad de los bienes solo empezé
contabilizarse una vez vencido dicho lapso sin que se hubiere dado solucion a las
fallas reportadas por FONTIC desde la entrega (7 de diciembre de 2010); asi las
cosas, 1 afo y 45 dias después, el 22 de febrero de 2012 inici6 a contabilizarse la
prescripcion ordinaria respecto del amparo de calidad, toda vez que en este caso
particular, solamente una vez expirada la garantia sin recibir las soluciones a cargo
del contratista, la entidad tuvo conocimiento del siniestro por lo cual la demanda
presentada el 26 de abril de 2013 (fl. 43 cdno. 1) interrumpid la configuracién del
fendbmeno extintivo. No se trata en este caso de exigir un conocimiento cualificado
respecto de la ocurrencia del siniestro sino de entender que era perfectamente
viable que el contratista corrigiera las incidencias del software dentro del periodo de
garantia, de modo que, solo cuando este expird sin que ello tuviera lugar, FONTIC

tuvo certeza acerca de la ocurrencia del siniestro.



3) Sin embargo, el recurso de apelacion formulado por AXA Colpatria SA prospera
porque no existe ningun sustento probatorio que permita hacer efectivo el amparo
de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos por la suma de
$3.154.982.440; el hecho consistente en que la companfia aseguradora garantiz6 la
calidad y funcionamiento de los bienes hasta por la suma de $3.154.982.440 no
resulta suficiente para que quede obligada a pagarlo en cualquier caso; para ello
era preciso demostrar que ocurrié el siniestro y su cuantia en los términos del

articulo 1077 del Codigo de Comercio y esto ultimo no qued6é demostrado.

4) Como se preciso, la tasacion anticipada de los perjuicios contenida en la clausula
penal pecuniaria esta cubierta por el amparo de cumplimiento, respecto del cual
operd la prescripcidn; asi las cosas, si FONTIC pretendia hacer efectivo el amparo
de calidad le correspondia acreditar, no solo la ocurrencia del siniestro sino también

su cuantia y no lo hizo.

Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)
Demandante: FONTIC
Controversias contractuales

5) Aunque esta probado que el AEC tenia un valor total de $2.029.858.334,
probatoriamente se establecié que el contratista presenté diferentes entregables
correspondientes a dicha solucion, esto es, ejecutd parcialmente el item pero, se
desconoce el valor de lo efectivamente ejecutado y entregado en relacion con el
software autenticador, maxime cuando se acreditdé que nunca logré la funcionalidad
requerida por FONTIC.

6) En ese escenario no resulta viable hacer efectivo el amparo de calidad de los
bienes contratados y, menos aun, por el valor total asegurado, razén por la cual se
revocara la sentencia de primera instancia a este respecto y, en su lugar, se

denegaran las pretensiones formuladas en contra de Axa Colpatria SA.

5. Liquidacién judicial del contrato

1) La apelacion del FONTIC respecto de la decisién del tribunal que negé la
complementacion la sentencia de primera instancia es fundada y por tanto deber
accederse a ella porque la pretension de liquidacion judicial se formul6 (pretension
novena principal) y, por ende, debia ser resuelta, con independencia de la existencia
de otro proceso judicial en el cual también se reclamé del juez dicha actuacion,
maxime porque en aquel no concurrieron la totalidad de las partes del conflicto de
modo que la sentencia pueda serles oponible; segun se anoto, el referido proceso
esta suspendido en espera de la presente decision, por lo cual su existencia no es

Obice para resolver la referida pretensidon de liquidacion judicial del contrato.



2) En 105 terminos del artfculo 141 der CPACA, 1as partes pueden pedir el jJuez, en
ejercicio de la accién de controversias contractuales, la liquidacion judicial del
contrato y esta debe realizarse siempre que existan bases probatorias para tal

efecto.

3) En este caso, se tiene certeza de que el valor total del contrato ascendi6 a

$10.516.608.134 de los cuales se ejecut6é un 93,23% segun el informe de liquidacién
del contrato presentado por el FONTIC (fl. 512 cdno. 5) que, las partes no
controvirtieron durante la presente actuacion; asi las cosas, el valor ejecutado fue

de $9.804.703.733 de lo cual se tiene el siguiente balance:
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Valor contrato con adicion $10.516.608.134

Ejecutado $ 9.804.703.733

No ejecutado $ 711.904.401

4) En consecuencia, el valor a pagar al contratista corresponde a lo ejecutado, es
decir, $9.804.703.733, sobre la ejecuciéon de estos recursos la interventoria informé

lo siguiente (tabla no. 12 del informe final de interventoria):

Vigencia Recursos Amortizacioén Recursos no
asignados ejecutada ejecutados

Anticipo $3.844.749.243 $3.844.479.243

2009 $4.524.920.275 $4.524.920.275

2010 $2.146.938.616 $1.435.034.215 $711.904.401

4) De lo expuesto que colige, (i) que el anticipo se amortiz6 en su totalidad?, (i) que
la ejecucion “amortizada”, incluidos los recursos del anticipo (sumatoria de la
comuna amortizacion ejecutada) equivale a lo ejecutado, esto es, a $9.804.703.733
y, (iii) que no hay lugar a pagar los $711.904.401 porque esto fue lo que el contratista

no ejecutd, aspectos y montos que no fueron desvirtuados en el presente proceso-

5) Seguidamente, es del caso verificar lo efectivamente pagado al contratista para
establecer si quedan diferencias y en favor de quién, a lo cual se procede con

sustento en el informe final de la interventoria:

Factura Vr. Facturado

1 $135.877.500
16 $121.430.754
17 $148.989.375
19 $393.393.024
20 $125.812.500




29

$197.209.969

30

$639.964.749

8 El informe de interventoria refiere en forma expresa: “El contratista amortizé a la fecha de cierre del
presente informe, la totalidad de los recursos que le fueron consignados ($3.844.749.243)” (fl. 515

cdno. 5).
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39 $901.658.413
41 $619.441.958
45 $1.395.135.892
56 $226.357.884
57 $190.787.307
63 $618.980.629
64 $281.244.074
70 $257.341.150
73 $3.249.781.465
74 $55.355.344
Total facturado $9.804.703.733

6) La interventoria afirma y la contratista no cuestiona que se pagaron en su

totalidad las facturas, con excepcion de las identificadas con los numeros 73 y 74,
esto es, no hay discusion sobre el pago de $9.051.756.219; con los $752.947.514

restantes ocurrio lo siguiente:

a) Respecto de la factura numero 73, el informe final de interventoria sefala que

$2.356.127.267 correspondian a amortizacién del anticipo, $194.062.028 serian

descontados por ANS (acuerdo de niveles de servicio), para un saldo a pagar al

contratista de $697.592.170.

b) Por su parte, el valor de la factura nimero 74 es de $55.355.344 que no

amortizaron anticipo ni tenian descuentos por los acuerdos de niveles de servicio.

Por consiguiente, las sumas a erogar en favor del contratista por estos conceptos

eran las siguientes:

Valor factura

Sumas descontadas (por

ANS y amortizacion de
anticipo)

Valor a pagar al
contratista

$3.249.781.465

(anticipo) $2.358.127.267
(ANS) $ 194.062.028

$697.592.170

$55.355.344

0

$55.355.344

Total

$752.947.514

Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)

Demandante: FONTIC




Controversias contractuales

La interventoria afirma que no autorizd el pago de estas sumas por las
inconsistencias en la acreditacion del pago de aportes parafiscales por parte del
contratista y la ausencia de certificaciones sobre el cumplimiento de estas
obligaciones emitidas por el revisor fiscal de las sociedades integrantes de la union
temporal; en efecto, verificada la clausula cuarta del contrato “forma de pago” se
tiene que el pago de las facturas a cargo de la entidad contratante era una obligacion
condicional, sometida a la “presentacion de la certificacion expedida por el revisor
fiscal, de encontrarse al dia en el pago de las contribuciones al sistema de seguridad
social (salud, pensiones, ARP) asi como en el pago de los aportes parafiscales
(SENA, ICBF, Cajas de Compensacion Familiar y Subsidio Familiar a que haya lugar

de los empleados a su cargo” (fl. 27 cdno. 6), obligacién cuyo cumplimiento no se

acredité, por lo cual no hay lugar a ordenar el pago de estos valores®.

7) Por otra parte, la interventoria “no aprobé la totalidad de los costos por ndmina
de apoyo administrativo presentados en los informes financieros de agosto,
septiembre y octubre de 2010” (fl. 514 cdno. 5) por lo cual, de $458.000.000
presentados solo se aprobaron $179.534.030, quedaron sin aprobar $278.465.970,
sumas que el contratista retird y, por ende, debe reintegrar con los rendimientos
correspondientes, aspecto que no fue objeto de discusion en el presente proceso,
por lo tanto, el resultado por este concepto es el siguiente: Suma en favor de
FONTIC por costos no soportados: $278.465.970

8) En el informe de gestion del anticipo, rendido por la interventoria, se hizo constar
que la cuenta generd rendimientos por la suma de $84.158.106,67, valores que
considerd deben ser reintegrados al FONTIC a la cuenta que este indicara; la Sala
no incluye estas sumas en la liquidacién porque la entidad no reclamé no haber
recibido su devolucidn y se trata de dineros que no estan incluidos en el valor de lo
ejecutado ni en el valor facturado, por lo cual se limitara la Sala a disponer que sean
devueltos en caso de que ello no hubiera ocurrido, esto es, si quedaron total o
parcialmente sin ser reintegrados a la entidad, esto ultimo sin perjuicio de la

liquidacion que se adoptara.

9 Solo se aport6 la correspondiente certificacion por parte de ASD SA (fl. 1 y ss cdno. 2) mas no asi
por parte de los demas integrantes de la unién temporal demandada.
Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)
Demandante: FONTIC
Controversias contractuales




9) De acuerdo con lo expuesto, la liquidacion del contrato es la siguiente (para el

efecto se toman los valores historicos y solo se traera a valor presente el saldo final):

Saldo en favor del FONTIC $278.465.970
por costos no soportados
Valor de la clausula penal $1.051.660.813,4

pecuniaria a cargo de la

union temporal

Total en favor del FONTIC $1.330.126.783,4

10) Como conclusién del balance anterior, se liquida judicialmente el contrato en la
suma de $1.330.126.783,4 en favor de FONTIC y a cargo de las demandadas
integrantes de la Union Temporal Interfactory, sin perjuicio de las sumas que el
contratista debe reintegrar a este por concepto de rendimientos financieros

generados por el anticipo, si aun no lo hubiere hecho.

11) Las referidas sumas se actualizan de conformidad con el IPC, entre la fecha en
que termind la ejecucién contractual (octubre de 2010) y la fecha de emision de la
presente sentencia, con el fin de compensar la pérdida de poder adquisitivo, en el
entendimiento de que se trata de la misma suma de dinero actualizada y no de un
valor nuevo o adicional. Sobre este particular, la Sala precisa que el valor de la
clausula penal fue acordado con una estimacién anticipada de los perjuicios, esto
es, con caracter indemnizatorio y, por tal razon, en aplicacion del principio de
reparacion integral del dafo se impone ajustar su valor para que el beneficiario
reciba una suma equivalente a la que se estimdé en el contrato y no un valor
depreciado y, por ende, inferior. Igual ocurre con los saldos en favor del FONTIC,
gue deben ser reintegrados con su correspondiente ajuste de valor, por lo cual se

indexa la totalidad de la suma de dinero producto de la liquidacién, en los siguientes

términos:
VA = VH * indice final (diciembre de 2022)
indice inicial (octubre de 2010)
Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)
Demandante: FONTIC
Controversias contractuales
VH = $1.330.126.783,4 * 126,03 (diciembre de 2022)
72,84 (octubre de 2010)
VA = $2.301.426.119




6. Costas

En los términos del numeral 5 del articulo 365 del Codigo General del Proceso no

se impondra condena en costas en la instancia porque el recurso de FONTIC

también prosperd'°.

Respecto de las costas de la primera instancia, se mantiene la decision de condenar
en costas a la parte vencida, que para este caso y con las modificaciones
introducidas en esta instancia corresponde Unicamente a los integrantes de la unién
temporal, en el 1% del valor de la condena a su cargo, los cuales asumiran por

partes iguales.

$2.301.426.119 * 1% $23.014.261

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA - SUBSECCION -B-,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

FALLA:

1°) Revécanse los ordinales tercero y cuarto de la parte resolutiva de la sentencia
de 24 de septiembre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccidén Tercera — Subseccion A y modificanse los demas, en

consecuencia, la parte resolutiva queda asi:

“PRIMERO. Declarase que las sociedades demandadas Grupo Asesoria
en Sistematizacion de Datos SA (Grupo ASD SA), Consulting Net SA,

10 Codigo General del Proceso, articulo 365 numeral 5.
Exp. 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)

Demandante: FONTIC

Controversias contractuales

Ubiquando Ltda, Network Solutions Company (Netco Ltda) e Intelligent
Buildings Corporations (Zortek Systems), integrantes de la Unién Temporal
Interfactory, incumplieron el contrato nUmero 539 de 2008 suscrito con el
Fondo de Comunicaciones (hoy Fondo Unico de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones) en los términos sefialados en la parte

motiva de esta providencia.



SEGUNDO. Condénase a las sociedades demandadas Grupo Asesoria en
Sistematizacion de Datos SA (Grupo ASD SA), Consulting Net SA,
Ubiquando Ltda, Network Solutions Company (Netco Ltda) e Intelligent
Buildings Corporations (Zortek Systems), integrantes de la Union Temporal
Interfactory a pagar en favor del hoy Fondo Unico de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones o de la entidad que haga sus veces, el
100% de la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato 539 de 2008,

debidamente actualizada conforme al IPC.

TERCERO. Declarase probada la excepcion de prescripcion del contrato
de seguro respecto del amparo de cumplimiento garantizados con la péliza
numero 8001024253 expedida por Seguros Colpatria SA (hoy Axa Colpatria
SA) y niéganse la totalidad de las pretensiones promovidas en contra de la

referida aseguradora.

CUARTO. Liquidase judicialmente el contrato nimero 539 de 2008 suscrito
entre la Union Temporal Interfactory y el FONTIC, con saldo en favor de
esta ultima por la suma de DOS MIL TRESCIENTOS UN MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTISEISMIL CIENTO DIECINUEVE PESOS

($2.301.426.119), cruce de cuentas en el cual esta incluido el valor de
la clausula penal pecuniaria y de la indexacion hasta la fecha del
presente fallo, sin perjuicio de la obligacién del contratista de reintegrar los
rendimientos financieros generados por el anticipo, que no hayan sido

devueltos a la entidad estatal.

QUINTO. Condénase en costas de la primera instancia a las demandadas
Grupo Asesoria en Sistematizacion de Datos SA (Grupo ASD SA),
Consulting Net SA, Ubiquando Ltda, Network Solutions Company (Netco

Ltda) e Intelligent Buildings Corporation (Zortek Systems), integrantes de la
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Unién Temporal Interfactory quienes responderan en partes iguales por el

valor de estas.

SEXTO. Fijanse agencias en derecho en el 1% del valor de la condena,
equivalentes a la suma de $23.014.261 a cargo de los integrantes de la
union temporal demandada por los cuales responderan por partes iguales

en favor del FONTIC o quien haga sus veces.



SEPTIMO. Esta sentencia causara intereses moratorios en los términos del
articulo 192 del CPACA.

OCTAVO. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

2°) Sin costas en segunda instancia.

3°) Una vez en firme, por Secretaria remitase copia de esta sentencia con destino
al proceso que se tramita en la Seccion Tercera — Subseccion (A) de esta
Corporacion con el numero de radicaciéon 25000233600020130137502, MP Marta
Nubia Velasquez Rico.

4°) En firme esta providencia archivese el expediente previas las correspondientes

constancias del caso a cargo de la Secretaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Presidente de
Subseccion (firmado

electrénicamente)
(salva el voto)
FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Ponente Magistrado
(firmado electrénicamente) (firmado electrénicamente)

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



