LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL — Término de caducidad

En el caso, bajo estudio la Administracion tenia plazo para liquidar unilateralmente el contrato
hasta el 30 de junio de 2002, contandose desde esa fecha el término de caducidad de dos (2) afios
para poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional de Estado, esto es, que la Administracion lo
podia liquidar hasta el 30 de junio de 2004, e igualmente para interponer la accién de la referencia,
por lo que ambas demandas fueron interpuestas dentro del término de caducidad.

DECLARATORIA DE CADUCIDAD - Procedencia

[Clon la expedicion de la Ley 80 de 1993, no se autorizo a las entidades contratantes en cuanto
desaparecié la competencia que les habia sido otorgada por el Decreto-ley 222 de 1983 para
expedir actos administrativos mediante los cuales impusieran unilateralmente multas o declararan
el incumplimiento del contrato, en caso de mora o de incumplimiento parcial de las obligaciones del
contratista particular, esto es, sin necesidad de acudir al juez del contrato.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUB SECCION C
Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogota, D. C, veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00085-02(34650)
Actor: OPUS INGENIERIA LIMITADA.

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y
ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR-ICETEX

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, el 15 de agosto de 2007, a través de la cual resolvio:

“PRIMERO: Se declara la nulidad de las Resoluciones Nros. 0003 de 2002 y
00083 del mismo ario, mediante las cuales el INSTITUTO COLOMBIANO DE
CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR
‘MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX- declaro el incumplimiento del Contrato
N° 98-036.

SEGUNDO: Se declara la nulidad de las resoluciones Nros. 00290 de 28 de



Jjunio de 2002 y 00371 de 20 de agosto de 2002, mediante las cuales el
INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX- liquidé

unilateralmente el Contrato N° 98-036.

TERCERO: Se declara que la Sociedad OPUS INGENIERIA OBRAS PARA
USUARIOS DE SOFWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA-, incumplié
el Contrato N° 98-036.

CUARTO: En consecuencia, se declara terminado el Contrato N° 98-036.

QUINTO: La Sociedad OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA-, deberd rembolsar al
INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX-, la
suma de NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS
CINCUENTA 'Y SIETE MIL DOSCIENTOS CATORCE PESOS
($977.857.214), por los pagos hechos por el ICETEX a dicha sociedad, en
desarrollo del Contrato 98-036.

SEXTO: La Sociedad OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA-, deberé pagar al
INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX-, la
suma de DOSCIENTOS SESENTA Y UN MIL DOSCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL PESOS
($261.234.867), por concepto de la clausula penal contenida en la adiciéon N° 3
del Contrato 98-036.

SEPTIMO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda de

reconvencion.

OCTAVO: Sin condena en costas. (...)".

Il. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

Mediante escrito presentado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el



16 de diciembre de 2002', la sociedad OPUS INGENIERIA LTDA., en ejercicio de
la accion contractual, formulé demanda contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE
CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR, con el fin

de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

12 — Que son nulas las Resoluciones Nro. 00003 de 3 de enero de 2002
mediante la cual el ICETEX resolvié declarar que la firma OPUS INGENIERIA
LTDA., incumplio el Contrato Nro. 98-036, suscrito el 22 de julio de 1998, y la
Nro. 00083 de 22 de febrero de 2002 por la cual se resolvio el recurso de
reposicién interpuesto por OPUS INGENIERIA LTDA, contra la Resolucién
0003 de 2002.

22 — Que son nulas las Resoluciones Nro. 00290 de 28 de junio de 2002
mediante la cual el ICETEX liquidd unilateralmente el Contrato Nro. 98-036
suscrito el 22 de julio de 1998 con la firma OPUS INGENIERIA LTDA,, y la
Nro. 00371 de 20 de agosto de 2002, por la cual se resolvid el recurso de
reposicion interpuesto por OPUS INGENIERIA LTDA., contra la Resolucion
00290 de 2002.

32 — Que se declare el incumplimiento por parte del INSTITUTO
COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS TECNICOS EN EL
EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX- del Contrato 98-036,
suscrito el 22 de julio de 1998, con la firma OPUS INGENIERIA — OBRAS
PARA USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA, OPUS INGENIERIA LTDA.

42- Que se ordene la liquidacion del Contrato Nro. 98-036, suscrito el 22 de
julio de 1998 entre el ICETEX vy la firma OPUS INGENIERIA- OBRAS PARA
USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA, OPUS INGENIERIA LTDA.

52. Que se condene al INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO
EDUCATIVO Y ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR “Mariano Ospina
Pérez” ICETEX a pagar a la firma OPUS INGENIERIA- OBRAS PARA
USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA, OPUS INGENIERIA LTDA., el valor
de los perjuicios de orden material- dafio emergente y lucro cesante- que le
fueron ocasionados, los cuales ascienden a la suma de MIL DOSCIENTOS
TREINTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y SIETE MIL

"Fl 46 C.1.



DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ($1.237.567.268.00), monto que
ha de ser actualizado en su valor conforme a lo previsto en el articulo 178 del
C.CA.

62- A la sentencia que ponga fin al proceso se le dara cumplimiento en los
términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

2. HECHOS

El dia 22 de julio de 1998, se suscribi entre OPUS INGENIERIA LTDA,, y el
ICETEX, el Contrato Nro. 98-036 cuyo objeto era: “La entrega e instalacion de
una aplicacion informatica en un esquema Cliente- Servidor, desarrollada para
Oracle, como apoyo a la operacién de crédito y cartera del ICETEX”. Dentro de
dicho contrato se estipulé un plazo de 10 meses para la entrega de los bienes,
contados a partir de la aprobacion de la garantia unica de cumplimiento, la cual
fue aprobada el dia 23 de julio de 1998 y por un valor de Novecientos Cuarenta
y Seis Millones Quinientos Sesenta Mil pesos ($946.560.000.00).

En cuanto a la forma de pago, de conformidad con la clausula quinta seria de la
siguiente manera: “1) El 40% como pago anticipado a la fecha de aprobacion
de la garantia, 2) El 25% al término y presentacion del documento de
especificaciones detalladas, 3) EI 15% a la aprobacion de los desarrollos
especificos para ajustar el software a los requerimientos del ICETEX, 4) El 20%
restante contra entrega, prueba e instalacion del software y recibo a

satisfaccion de los productos objeto del contrato”.

Iniciado la ejecucion del contrato, se establecid mediante adicion Nro. 1 al
Contrato N° 98-036, que el sistema de Crédito y Cartera funcionaria en
ambiente intranet y lenguaje java. Del mismo modo se acordé adicionar al plazo
inicialmente pactado hasta el 30 de noviembre de 1999. No obstante por
constar de aspectos de mayor labor se acordé6 nuevamente prorrogar el
contrato hasta el 31 de mayo de 2000. A partir de la adicion Nro. 2 se
presentaron unos problemas derivados de la falta de soporte y mantenimiento
por parte de los proveedores de la infraestructura tecnolégica del ICETEX, lo
que implicé que se debiera adelantar una tercera adicién al contrato, ampliando

el término hasta el 31 de diciembre de 2000.



Los valores cancelados a la sociedad OPUS INGENIERIA LTDA., en desarrollo
al objeto contractual ascienden a montos equivalentes al 65% del valor total
pactado, que corresponden al pago del anticipo y a la presentacion del
documento de especificaciones, estando pendiente la cancelacion del 35% del

valor restante del total pactado.

Con el fin de pagar el saldo del contrato, el ICETEX le propuso a la sociedad
OPUS INGENIERIA LTDA., que presentara solicitud de conciliacién prejudicial,
para cancelar el saldo pendiente. La conciliacion fue aprobada por el
Procurador Judicial Delegado ante el Tribunal de lo Contencioso administrativo
de Cundinamarca, pero dicho tribunal, mediante auto del 26 de abril de 2001,
improbo el acuerdo conciliatorio; impugnando el ICETEX dicha providencia ante
el Consejo de Estado, siendo confirmado el auto que rechazé el acuerdo

conciliatorio el 12 de diciembre de 2001.

La sociedad demandante solicitd la cancelacion del valor contratado, en
especial en lo relacionado a su alto valor agregado, el cual fue expresamente

reconocido en el informe de interventoria, en la suma de $638.5000.000.

Aunque no se le impuso a la contratista multa o sancién, el ICETEX profiri6 la
Resolucion Nro. 0003 de 2002, declarando el incumplimiento del contrato Nro.
98-036, por parte de la firma OPUS INGENIERIA LTDA., argumentando que el
contratista no cumplié con la entrega del objeto contratado dentro del plazo
convenido, siendo recurrida y confirmada mediante Resolucion Nro. 00083 de
2002.

A través de la Resolucion Nro. 00290 de 28 de junio de 2002, confirmada
mediante la Resolucion Nro. 00371 de 20 de agosto de 2002, el ICETEX liquido
unilateralmente el contrato, estableciendo un saldo a su favor por la suma de
$302.899.200 y estimé los perjuicios sufridos en $345.100.000.

3. FUNDAMENTO DE DERECHO

Estimé el quebrantamiento de normas legales y constitucionales, en especial
por la violacion de los articulos 1602, 1609 del Codigo Civil y articulos 24, 13, 4
numerales 8 y 9, asi como el articulo 5 numeral 1 de la Ley 80 de 1993, por
falta de aplicacion. Al no realizar la apropiacion presupuestal necesaria para
pagar el saldo del valor del contrato, esto es, en el deber de mantener las

medidas necesarias para el desarrollo del contrato, configurandose de esta



forma, la EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO, al no efectuar las
erogaciones financieras durante la ejecucion del contrato. Considera que el
acta de liquidacion esta falsamente motivada, por no corresponder a la realidad.
Finalmente, la falta del reconocimiento del valor agregado de la tecnologia
implementada por la sociedad OPUS INGENIERIA LTDA., en ejecucién del
respectivo contrato, gener6 un ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO.

4. ACTUACION PROCESAL
Previamente a la admision de la demanda, mediante auto de 27 de febrero de

2003 el a quo solicitd, de oficio, copia auténtica de las Resoluciones Nro. 00290
de 28 de junio de 2002, mediante la cual el ICETEX liquid6 unilateralmente el
Contrato Nro. 98-036, y la Resolucion N° 00371 de 20 de agosto de 2002,
mediante la cual confirma el acto liquidatorio.

Por otro lado, mediante auto de 16 de julio de 2003, el Tribunal de instancia, en
el numeral primero, nego la suspension provisional de las resoluciones en el
escrito de la demanda, pero en el numeral segundo, admiti6 la demanda
instaurada por la Sociedad Opus Ingenieria Ltda., contra el Instituto de Crédito
Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior-ICETEX-. Se ordend el tramite de
Ley, por lo cual, se dispuso notificar al demandado y al agente del Ministerio
Publico, éste ultimo se notifico el 21 de julio de 2003.2 Por auto de nueve (9) de
octubre de 2003 se admitid6 la adicion de la demanda presentada por la
sociedad Opus Ingenieria Ltda.,? la cual fue notificada al Ministerio Publico el
cuatro (4) de noviembre de 2003 y notificada al ICETEX el veinte tres (23) de
julio las providencias de admision y adicién de la demanda.*

No obstante, la parte actora previamente interpuso recurso de apelacién contra
la providencia de 16 de julio de 2003, el cual fue concedido mediante auto de
21 de agosto de 2003.° En un primer momento el Consejo de Estado, mediante
auto de 2 de diciembre de 2003, rechazdé el recurso por considerarlo
extemporaneo®, en una segunda oportunidad, abrié incidente de nulidad
procesal del auto que rechazé el recurso de apelacion quedando ejecutoriado el
27 de mayo de 2004,” mediante auto de 10 de agosto de 2004 declar6 la

nulidad del auto 2 de diciembre de 2003 por el cual rechazd el recurso de
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6 F169 C.3.
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apelacion por extemporaneo y en su lugar dispuso admitir el recurso.®
Finalmente, a través de auto de 10 de febrero de 2005, la Corporacién revoco
la decision de negar la medida cautelar mediante auto proferido por el Tribunal
de instancia el 16 de julio de 2003, y en consecuencia, dispuso suspender las
resoluciones por las cuales se declaré el incumplimiento y la liquidacién
unilateral del contrato.®

Mediante escrito de 19 de septiembre de 2003, la Sociedad demandante OPUS
UNGENIERIA LTDA., presenté correccién de la demanda en el capitulo de
pruebas, competencia y cuantia.'®Mediante auto de 9 de octubre de 2003 se
admite la adicion de la demanda, ''notificandose al ICETEX."2

El ICETEX dio contestacion a la demanda, oponiéndose a las pretensiones por
medio del escrito presentado el 7 de mayo de 2004,'® bajo el argumento
principal de que la Sociedad Opus Ingenieria Ltda., fue quien incumplié con las
obligaciones, porque el contratista no entregé ni instalé en su integridad ni a
satisfaccion de la entidad, el sistema informatico requerido para el manejo de
administracion y recaudo de cartera, aun cuando el ICETEX habia efectuado

los desembolsos parciales.

En escrito separado el ICETEX presentdé demanda de reconvencion el 7 de mayo
de 20044, la cual fue admitida el 8 de julio de 2004'® y debidamente notificada

tanto al Ministerio Publico'® como a la demandada en reconvencion, esto es, a
OPUS INGENIERIA LTDA."7 Admitiéndose la reposicién de la misma, por no

haberse dado traslado integro de la demanda con sus anexos.'®

La demanda de reconvencion como fundamento factico de las pretensiones

senalo:

Producto del proceso licitatorio, se celebr6 entre el ICETEX y la Sociedad OPUS
INGENIERIA LTDA., el contrato 98-036 de 22 de julio de 1998, en cuya clausula

primera se consigné como objeto:

8 F1106 C.3.
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‘EL CONTRATISTA se compromete con el ICETEX a la entrega e instalacion
de una aplicacion informatica en un esquema cliente-servidor desarrollada para
Oracle, como apoyo de la operacion de crédito y cartera del ICETEX, de
acuerdo a la propuesta presentada y a los requerimientos sefialados en el
pliego de condiciones elaborado para este proceso licitatorio, documentos que

forman parte integral del presente contrato”.

En cuanto al plazo, conforme a la clausula segunda, se establecié en un maximo
de 10 meses contados a partir de la fecha de aprobacion de la garantia contractual
para la entrega definitiva del objeto del contrato, esto es, a partir del 23 de julio de
1998. No obstante, siempre a solicitud de OPUS INGENIERIA LTDA., el Contrato
98-036 fue prorrogado en cuatro oportunidades, mediante las Adiciones Nros. 1, 2,

3y 4, que ampliaron su vigencia a 41 meses.

Se determin6 que las entregas a plena satisfaccion deberan constar por escrito
mediante acta suscrita por el Jefe del Grupo Usuario de Implementacion y el Jefe
de la Division de Sistematizaciéon e Informatica y que para el pago, el Instituto
requiere de previa presentacion de la respectiva acta de entrega suscrita por el
interventor del recibo a satisfaccién de los bienes adquiridos con sus respectivos

soportes.

Cumplido el séptimo mes, esto es, el 23 de febrero de 1999, la Sociedad OPUS
INGENIERIA LTDA., propuso cambiar el sistema cliente servidor en tres niveles
convencionales: El Esquema de Operacién Distribuido con Visual Basic/Oracle,
por un sistema construido sobre tecnologia Intranet y ambiente Java, o lo que es
lo mismo, por un Esquema de Operacion Centralizado Intranet con Java. El
acuerdo sobre dicho cambio se plasmoé en la Adicion Nro. 1 del contrato 98-036,
como lo anterior implicaba cambiar el lenguaje de programaciéon a Java, traia
como consecuencia incurrir en un mayor tiempo adicional para revisar el disefio
del sistema y reconstruir el codigo de manera Optima, por lo que se extendidé su
vigencia hasta el 30 de noviembre de 1999, pero especificando las partes que
dicho cambio no causaria ningun incremento en el valor del contrato, tal y como

consta en el documento que soporta la prérroga del contrato principal.

Para el 5 de octubre de 1999, faltando 25 dias para el vencimiento del segundo
plazo, la interventoria llamé la atenciéon a OPUS INGENIERIA LTDA., para que



cumpliera con la entregada de los aplicativos y en completo funcionamiento el 30
de noviembre de 1999. Sin embargo, para la fecha mencionada, la sociedad
contratista, no alcanzaba el 5% de su avance. Por la gravedad del asunto, la
interventoria decidié requerir al contratista, para que ajustara el desarrollo de sus
compromisos al plan de trabajo, o presentara una alternativa viable para lograr el
cumplimiento del objeto del contrato. No obstante, el 22 de octubre de 1999, las
partes llegaron a la conclusiéon de la imposibilidad financiera y material de

finalizar la ejecucion del contrato, antes del 30 de noviembre del mismo afo.

De conformidad con el informe de interventoria de 26 de octubre de 1999, el
contratista no cumplié con la entrega de los mddulos |, Il y Il del Software
Crédito y Cartera, con las respectivas pruebas documentales y no cumplié con la
entrega del cronograma de actividades, por lo que se decidi6 mediante Adicion
Nro. 2 de 9 de noviembre de 1999, prorrogar el contrato hasta el 31 de mayo de
2000. Sin embargo, por la complejidad de las labores y por sendas dificultades
presentadas en el sistema operativo del ICETEX, el contratista solicita ampliar la
vigencia del contrato, por lo que las partes acuerdan la Adicién Nro. 3 el 26 de

mayo de 2000 ampliar el plazo hasta el 31 de diciembre de 2000.

Al haber transcurrido 30 meses de celebrado el contrato, y sin cumplimiento del
objeto contratado, no obstante las 3 prorrogas otorgadas, el ICETEX decidio
contar con un concepto técnico sobre el estado del proyecto y su viabilidad para
determinar si procederia a una prorroga mas, o a declarar la caducidad del
contrato por incumplimiento grave. La Firma KPMG LTDA., determiné que el
proyecto podia ser aun viable siempre que se hiciera los compromisos
respectivos, se realizara un flujo de caja mas acorde ya que la situacion de la
sociedad contratista es inestable y se hicieran los controles respectivos en el
cronograma de tareas. Con todo se resalta, el valor agregado del sistema por ser
flexible a las necesidades del ICETEX.

Teniendo en cuenta el concepto emitido por la Sociedad KPMG de 19 de
diciembre de 2000, el ICETEX se abstuvo de declarar la caducidad del contrato,
y en su lugar, aceptd pactar una ultima prérroga por un ano, esto es, hasta el 31
de diciembre de 2001, segun lo estipulado en la Adicidn Nro. 4, suscrita el 27 de
diciembre de 2000.

Las actividades que OPUS INGENIERIA LTDA., ejecutara, una vez cumpliera y



fueran recibidas a satisfaccion por el ICETEX, de conformidad a la Modificacion
Bilateral Nro. 1, debian someterse a conciliacion prejudicial para que en ella,
bajo la direccién del Procurador Judicial, las partes de comun acuerdo,
reconocieran dicho cumplimiento y una vez aprobado el acuerdo conciliatorio por
parte del Tribunal Administrativo, se procediera a su pago. Pero OPUS
INGENIERIA LTDA., procedié de manera distinta y antes de ejecutar la parte
pendiente del contrato, pretendié asegurar por anticipado los recursos, ello
significa que para el 8 de febrero de 2001, fecha en la que se presentd la
solicitud de conciliacion prejudicial a cargo del rubro de Sentencias y
Conciliaciones, no se habia causado la suma cuyo pago se pretendia
($331.296.000.00), o lo que es lo mismo, para esa fecha no habia saldos
pendientes por cancelar por cuanto no se habia ejecutado el contrato. Es por lo
anterior, que el Consejo de Estado no aprobd la insdlita conciliacion formulada
en los términos indicados por OPUS INGENIERIA LTDA.

Con el Acta Nro. 001 de 3 de Agosto de 2001, de “recibo a satisfaccién primer
logro proyecto Crédito Cartera” se recibio, a plena satisfacciéon el logro Nro. 1,
Version Operativa Lineas de Crédito y Solicitudes, el cual segun la Adicién Nro. 4
del contrato 98-036 tenia previsto su entrega con demasiada antelacion, esto es,
el 15 de marzo de 2001, y en consecuencia un pago del 10% del saldo pendiente

del valor del contrato.

El 26 de diciembre de 2001, la firma interventora presenta al ICETEX el informe
final de interventoria, donde informa que del 100% del proyecto, el contratista
sélo ejecutd un 75%. Aclara, que el ICETEX no contratd el suministro de partes o
componentes de un sistema, sino el disefio, la entrega, instalacidon, prueba y el
perfecto funcionamiento de una aplicaciéon informatica integral para apoyar el
programa de crédito y cartera de la entidad, y recomendando, imponer al
contratista la clausula penal del 20% del valor del contrato. Por lo anterior,
mediante Resolucion Nro. 003 de 3 de enero de 2002, el ICETEX resolvié
declarar que la firma OPUS INGENIERIA LTDA., incumplié el contrato Nro. 98-
036 y en consecuencia imponer el 20% del valor del contrato como clausula
penal pecuniaria, y posteriormente, resolvié liquidar el contrato, mediante
Resolucidon Nro. 00290 de 28 de junio y confirmada mediante Resolucion Nro.
00371 de 20 de agosto de 2002.

Como fundamentos de derecho, sostuvo que: “(...) A solicitud de la sociedad



OPUS INGENIERIA LTDA., el Contrato debié ser prorrogado en cuatro
oportunidades y del término de 10 meses que se habia pactado en el Contrato
Original, (...) se paso finalmente al término de Cuarenta y Un (41) meses y ocho
(8) dias, al haberse prorrogado en cuatro oportunidades el plazo de ejecucion
hasta el 31 de diciembre de 2001, con el cual se ampli6 mas de cuatro veces el
tiempo estimado, sin que en todo caso, se hubiera cumplido por parte del
contratista con la unica obligacion pactada conforme al objeto del Contrato (...)
dejando constancia de ello mediante acta suscrita por el jefe de Grupo Usuario

de Implantacion y el Jefe de la Division de Sistematizacion e Informatica.”

De acuerdo con las estipulaciones del contrato, el pago por parte del ICETEX
debia hacerse contra entrega de los productos objeto de contrato, a su entera
satisfaccion; como tales entregas no se produjeron, el ICETEX no estaba
obligado a realizar ningun pago y por lo mismo no habia incurrido en

incumplimiento alguno.

El ICETEX pago los siguientes valores:

“(...) El 40% del valor del contrato, esto es, la suma de $378.624.000.00,
como pago anticipado, una vez fue aprobada la garantia tnica, hecho que

ocurrio el 27 de julio de 1998.

El 25% del valor del contrato, esto es, la suma de $236.640.000.00, al término
y presentacion del documento de especificaciones detalladas, hecho que

ocurrio el 27 de noviembre de 1998.

Antes de la Adicion N° 4, suscrita el 27 de diciembre de 2000, al ICETEX le
habria correspondido pagar el 15% del valor del contrato, una vez hubiere
probado los desarrollos especificos para ajustar el software a los requisitos del
ICETEX, por una parte, y por la otra, el 20% restante, contra entrega, pruebas
e instalaciones del software y recibo a satisfaccion de los productos objeto de

este contrato.

Sin embargo, como quiera que OPUS INGENIERIA LTDA., antes del 27 de
diciembre de 2000, no presenté nunca los desarrollos especificos para ajustar
el software a los requerimientos. (...) en ejecucion del contrato conforme a la

nueva forma de pago prevista en la Adicion N° 4, del total de los logros



previstos en el Nuevo Plan de Trabajo, para que procediera el pago de 35%
en la forma prevista en la Adicién N° 4, OPUS INGENIERIA LTDA., no cumplié
oportunamente ninguno y salvo un logro que obtuvo fuera de la programacion

estipulada, en los demas casos no cumplioé ningun otro.

(..)

En todo caso, OPUS INGENIERIA LTDA., sélo vino a cumplir el logro en el
mes de agosto, fecha en la cual, una vez entregado el producto, facturd la
obligaciéon para proceder a su pago y en ese momento el ICETEX debia
satisfacer la obligacion a su cargo. Como desde el mes de enero ya se habia
convenido una formula en la Modificacion Bilateral N° 1, procedia ahora si su
aplicacion, solo que OPUS LTDA., optd por no utilizarla y prefirio la via del

proceso ejecutivo.”

Finalmente, conforme al materia probatorio, las partes acordaron que el cambio de
tecnologia no implicaria mayor valor del contrato, porque el valor inicialmente
pactado cubriria suficientemente el precio de la aplicacion informatica. Por lo

anterior no hay lugr a pagar ningun valor agregado.

Mediante escrito radicado el 11 de marzo de 2005, el apoderado del ICETEX

corrigié la demanda de reconvencion.’®

PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

1.1. “Que se declare que el Contrato N° 98-036, celebrado entre el
INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX-, por una
parte y por la otra, OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., el dia 22 de julio de 1998,

9 FI 263-343 C.4. corrigiendo hechos pretensiones y adicionando pruebas. Se admite la correccion
de la demanda de reconvencion el 18 de mayo de 2005 (FI 360 C.4) se notifica personalmente la
admisién de la correccion. (FI 362, 374. C.4.)



modificado mediante la Adicion N°. 1 suscrita el 4 de mayo de 1999, la Adicién
N° 2 suscrita el 9 de noviembre de 1999, la Adicion N° 3 suscrita el 26 de mayo
de 2000, la Adicion N° 4 suscrita el 27 de diciembre de 2000, la modificacion
bilateral N° 1, suscrita el 31 de enero de 2001 y el otro si sin numero de 6 de
abril de 2001, era un contrato valido y por tanto constituia fuente de obligaciones
tanto para el INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y
ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-
ICETEX-, por una parte, como para OPUS INGENIERIA OBRAS PARA
USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., por la otra.

1.2. Declarar que OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., incumplié el contrato 98-
036, suscrito con el INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y
ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-
ICETEX-, cuyo objeto era entregar e instalar una aplicaciéon informatica como
apoyo de la operacion de Crédito y Cartera del ICETEX, que funcionara en
ambiente INTRANET y lenguaje JAVA y que su esquema de operacion fuera
centralizado manteniendo el sistema manejador de base de datos ORACLE.

1.3. Declarar en consecuencia la terminacion y consiguiente liquidacion del
Contrato 98-036, celebrado entre el INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO
EDUCATIVO Y ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA
PEREZ’-ICETEX-, Y OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., por los hechos u omisiones
imputables a OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE SOFTWARE
LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., que originaron tal incumplimiento cuya

existencia se declare conforme a la pretension anterior.

1.4. Declarar que, como consecuencia de la terminacion del contrato 98-036 y
en orden a proceder a su liquidacion OPUS INGENIERIA OBRAS PARA
USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., debe pagar
al INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX-, el valor
de los siguientes perjuicios de orden material que le fueron ocasionados los que,
calculados a 31 de diciembre de 2001, fecha en que se produjo el vencimiento
del contrato, ascendieron a la suma de TRES MIL NOVENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTISIETE PESOS
($3.091.278.627) MONEDA LEGAL COLOMBIANA, monto que ha de ser



ajustado o actualizado tomando como base el indice del precio al consumidor, de
conformidad con lo previsto en el articulo 178 del Cbédigo Contencioso
Administrativo, desde esa fecha hasta el momento en que se realice el pago, la

cual se discrimina y desagrega asi:

- La suma de $615.264.000.00, por la entrega parcial anticipada que el
ICETEX hizo del valor de la aplicacion informatica prevista en el Contrato 98-036,
sin que finalmente le hubiera sido entregada e instalada para ser usada como

apoyo a las operaciones de crédito y cartera del ICETEX.

- La suma de $1.430.376.712.00, moneda legal colombiana,
correspondiente a los costos generados por la no disponibilidad del Software en
el periodo 23 de mayo de 1999 y el 31 de diciembre de 2001.

Tales costos se discriminan asi':

Asesores y contratistas 226.350.000

Inversidn total en tecnologia (valor proporcional para el proyecto)839.326.870.
Concepto técnico e Interventoria KPMG 118.750.000

Complemento Software 245.949.842.

- La suma de $ 645. 637.915.00 moneda legal colombiana, por concepto de
costos financieros de los dineros entregados a OPUS LTDA., por el periodo
comprendido entre el 27 de julio de 1998 y 31 de diciembre de 2001.

- La suma de $400.000.000.00 moneda legal colombiana, correspondiente
al costo estimado a 31 de diciembre de 2001, en que se debia incurrir para
disenar, instalar, probar y poner a funcionar, a entera satisfaccion del ICETEX,

una aplicacion informatica como la requerida.

1.6. Declarar, igualmente, que como consecuencia de la terminacion del
contrato 98-036 y en orden a proceder a su liquidacion, OPUS INGENIERIA
OBRAS PARA USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA
LTDA., debe pagar al INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y
ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-
ICETEX-, el valor de los siguientes otros perjuicios de orden material que le
fueron ocasionados, lo que a 11 de marzo de 2005, fecha en la que se presenta
reforma de la demanda, ascienden a la suma de $128.762.884.78. MONEDA
LEGAL COLOMBIANA, monto que ha de ser ajustado o actualizado tomando

como base el indice de precios al consumidor, de conformidad con lo previsto en



el articulo 178 del Cdédigo Contencioso Administrativo, desde esa fecha hasta el

momento en que se realice el pago, la cual se discrimina y desagrega asi:

1. La suma de $95.000.000.00 MONEDA LEGAL COLOMBIANA, que el
INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-ICETEX- esté
pagando a favor de CONFIANZA Comparia Aseguradora de Fianzas S.A. con
NIT. N° 860.070.374-9, para hacer efectiva la poliza de seguros N°. JU-1566675
otorgada a favor de OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., que fue retirada por éste y
hecha efectiva a su favor por dicha Comparia Aseguradora, con el objeto de
pagar parte del valor de la aplicacion informatica prevista en el contrato 98-036,
conforme a decisiones judiciales adoptadas en el Proceso Ejecutivo N°
25000232600020020661-01 que se tramita en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, sin que finalmente la citada
aplicacion informatica le hubiera sido entregada e instalada para ser usada como

apoyo a las operaciones de Crédito y Cartera del ICETEX.

2. La suma de $33.762.884.78 MONEDA LEGAL COLOMBIANA, que
corresponde a la actualizacion del crédito ejecutivo anterior, aprobada mediante
providencia de 11 de julio de 2003, dictada en el mismo Proceso Ejecutivo N°.
25000232600020020661-01, que se tramita en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, y cuyo pago tramita
actualmente el INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y
ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ’-
ICETEX-, a ordenes del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion A, Proceso Ejecutivo N° 25000232600020020661-01 y a
favor de OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE SOFTWARE
LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA.

1.6. Condenar a OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE
SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., a pagar al INSTITUTO
COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS TECNICOS EN EL
EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ-ICETEX-, dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha en que se profiera la sentencia que asi lo disponga, o a la
providencia que la adicione o complemente, las sumas de dinero establecidas

conforme a las pretensiones anteriores.

1.7. Condenar a OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE



SOFTWARE LIMITADA-OPUS INGENIERIA LTDA., al pago de gastos, costas y

agencias en derecho’.

El 11 de marzo de 2005, OPUS OBRAS DE INGENIERIA LTDA., presenté
contestacion de la demanda de reconvencion en la que sefalé que el plan de
Crédito y Cartera es tan sélo uno entre otros proyectos para la modernizacion
sistematica del ICETEX. Con la Adicién Nro. 1 de 4 de mayo de 1999, se tiene
que el interés inicial del cambio de tecnologia también provino del ICETEX, tal
como consta en la carta suscrita por la Coordinadora del Proyecto de Crédito y
Cartera y que debe reconocerse el valor agregado del sistema por su mayor
complejidad y funcionalidad. En cuanto a los atrasos, no puede sefalarse esto,
toda vez, que se adicionaron plazos con el consentimiento del contratante, por lo
que no puede afirmarse que hubo un incumplimiento por parte del contratista,
mas aun cuando se trata de programas tan complejos, en especial cuando el
ambiente interior del ICETEX presentaba problemas, esto es, sobre los hardware

y software de la institucion.

Sefiald que el contratante no contaba con la reserva presupuestal para cumplir
con sus obligaciones y decidid, en estas condiciones, ejecutar el contrato del
cual se obtuvo un significativo avance y un valor agregado tal cual como lo
manifesto la firma KPMG en su estudio técnico de la viabilidad del proyecto. No
obstante, aunque se habia cumplido con el logro 1 de la Adicion N° 4, esto es, la
Construccion y ajustes lineas de crédito y solicitudes, correspondiente al 10% del
saldo del 35%, el ICETEX no lo habia reconocido ni tampoco el valor agregado
del proyecto, desconociendo la adecuacion economica del contrato, por lo que
no se puede considerar el incumplimiento del contrato por parte del contratista
cuando el ICETEX no efectuaba los pagos correspondientes, siendo su

incumplimiento el que impidié que se llegara al “feliz término”.

Con la Adicion Nro. 4 suscrita el 27 de diciembre de 2000, se acorddé modificar la
forma de pago, a cargo del 35% de saldo, al cumplirse cada uno de los logros del
contrato principal y dicha adicién. Pero al no contar con la apropiacion del
presupuesto, se presentd la conciliacion prejudicial en cuanto al saldo faltante,
no obstante de la expiracién de la vigencia presupuestal, OPUS INGENIERIA
LTDA., hizo entrega del primer logro con valor facturado de $94.656.000.00
equivalentes a un 10% del total del contrato. Como si lo anterior fuera poco, el
Consejo de Estado improbd el acuerdo conciliatorio al considerarlo violatorio de

la ley.



Hay que tener en cuenta que el contratista necesariamente debe tener un
margen de utilidad, no pudiendo nunca ir a pérdida. La sociedad contratista
solicitd la cancelacién del valor agregado del proyecto inicialmente contratado,

en varias ocasiones, que asciende a la suma de $638.500.000.

Finalmente, propuso como excepciones, la caducidad de la accion, ya que al
demandar la validez del contrato, debi6 contarse desde la fecha del
perfeccionamiento del mismo. También sefialé la excepcion de cosa juzgada, al
haberse declarado la invalidez del acuerdo modificatorio Nro. 1 de 31 de enero
de 2001.

En la contestacion de la reforma de la demanda de reconvenciéon?® insistié en lo
sefalado en la contestacion de la demanda de reconvencion, pero hizo énfasis
en que: “segun el informe de Interventoria presentado por KPMG de fecha 26 de
diciembre de 2001, OPUS INGENIERIA LTDA. Entregé el 75% correspondiente
a la obra real y material objeto del contrato, recibida a satisfaccion por el instituto;
el 25% restante, corresponde a lo que esta pendiente de la obra, y que no se
pudo ejecutar debido al incumplimiento del ICETEX que venia desde 1° de enero
de 2000, lo que nos conduce a la conclusion légica que el contratista jamas
estuvo en mora de cumplir. La excepcion de contrato no cumplido consagrada en
el articulo 1609 del Codigo Civil, aplica a los contratos estatales por disposicion
del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 (...)".

Por auto de 15 de marzo de 2006, se decretaron las pruebas solicitadas por las
partes.?'Por auto de 2 de mayo de 2007, se corri6 traslado para alegatos de

conclusion.??

4.1 ALEGATOS DE CONCLUSION:

El apoderado de la parte demandante, presentd escrito de alegatos de
conclusién el 22 de mayo de 2007.2 En resumen, manifestd, que de acuerdo
con las pruebas obrantes en el proceso, procede dar aplicacion a la excepcion
de contrato no cumplido, consagrado en el articulo 1609 del Cédigo Civil en la
medida en que el ICETEX incumplié primero, desde el 1° de enero de 2000, al no
efectuar el tramite obligatorio para tener los recursos presupuestales; al no
efectuar los pagos una vez entregado el primer logro en los términos

establecidos en la Adicion Nro. 4, ni poder cancelar el saldo de 35% que restaba

20F1375CA4.
21 Fls 446-447 C.4.
2 F1318C.4.
ZF1319 C4.



por ejecutar del contrato y al dejar de ordenar la imputacién y pago del valor

agregado.

Sefal6é que tampoco era admisible que el Contrato Modificatorio Nro. 1 de 31 de
enero de 2001, le permitiera al ICETEX sustraerse de su obligacion de pagar,
como lo manifiesta el ICETEX en la parte considerativa de la Resolucién 0083 de
2002. “Es evidente que el maodificatorio en cuestion el unico efecto que tuvo fue
el de mostrar un animo conciliatorio y no de modificar las obligaciones del
ICETEX, habida cuenta que nunca se perfeccion6 por falta de registro
presupuestal. (...) Es importante anotar en esta parte de los alegatos que en el
desarrollo de productos de software, la practica de la ingenieria de software
indica que el producto finalmente resultante es una obra que se va construyendo
paulatinamente y cuyos resultados intermedios van constituyendo y conformando
la obra final. Asi es que, y como analogia de la obra civil, cada componente que
se va obteniendo del software constituye una parte de la obra que puede ser
cuantificada y valorada. De otra forma, no hubiera sido posible que la firma
especializada contratada a finales del afio 2000 para estudiar la viabilidad del
proyecto hubiera hecho una cuantificacion de la obra realizada hasta ese
momento, asi como en su informe final de diciembre de 2001 la misma firma en
su condicién de interventora cuantificara la obra real y material realizada y que
quedd en poder del ICETEX en un 75%,; lamentablemente el otro 25% no fue

entregado por incumplimiento del ICETEX.

(..

“El dictamen rendido por el perito Ingeniero Roberto Bernal Quiroga debe ser
rechazado por error grave, teniendo en cuenta los argumentos contundentes
establecidos en los escritos de objeciones tanto al dictamen como a su

complementacion (...)".

En los alegatos de conclusion, el 23 de mayo de 2007, el ICETEX en su calidad
de demandado, sefialé en un apartado de su escrito que®*: “(...) Téngase
presente que para la fecha en que se firmo la ultima de las prorrogas citadas,
esto es, el 27 de diciembre de 2000, la apropiacion presupuestal prevista en el
contrato para que fuera ejecutada en los anos 1998-1999, ya habia expirado.
Empero, como la Sociedad Contratista no habia cumplido con sus obligaciones
contractuales, no era procedente contractual ni legalmente hacer ningun pago

mas a su favor, aunque si era necesario tramitar la obtencion de los recursos

24 F1340 C.1.



necesarios para disponer de ellos dentro del nuevo plazo y entregarlos a la
sociedad contratista, siempre que ésta cumpliera con su obligacion en los

términos y condiciones ahora sefalados en la ultima adicion.”

Lo anterior llevd al acuerdo modificatorio Nro. 1 dentro del cual las partes
sefalaron, que en cuanto al recargo del presupuesto, se haria sobre el rubro de
SENTENCIAS Y CONCILIACIONES del presupuesto general del ICETEX para la
vigencia fiscal de 2001 sobre el saldo faltante de la ejecucion del contrato. Del
acuerdo se desprende, que una vez OPUS INGENIERIA LTDA., ejecutara,
cumpliera y entregara a satisfaccion del ICETEX los aplicativos, se debia
someter a conciliacién prejudicial para determinar el cumplimento y proceder a
su pago. No obstante, OPUS INGENIERIA LTDA., quiso asegurar por anticipado
los recursos con cargo a los cuales se pagaria lo que fuera ejecutado. Pero,
como no se ejecutd el contrato, el ICETEX no estaba obligado a cancelar la

suma precisamente porque no se habia causado.

Vale agregar, que cuando el Consejo de Estado declar6é improbado el acuerdo
conciliatorio, el ICETEX, de nuevo, elevd solicitud al Director General de
Presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en busca de la

aprobacion del registro presupuestal.

En cuanto a los pagos efectuados por el ICETEX a favor de la Sociedad OPUS
INGENIERIA LTDA., pagé el equivalente al 75% del valor total pactado.

Incluyendo el unico logro sobre la Adicién Nro. 4.

Pagos realizados por el Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios

Técnicos en el Exterior “Mariano Ospina Pérez:

- $378.625.000, por concepto de anticipo, que corresponde al 40% del valor

del contrato.

- $236.640.000 por concepto de entrega de documentos “Especificaciones
Detalladas de Requerimiento del Sistema de Crédito y Cartera- Icetex-, que

correspondio al 25% del valor del contrato.

- $95.000.000, por concepto del Unico logro recibido de la sociedad Opus
Ingenieria Ltda., luego de la Adicion Nro. 4 del contrato, por concepto de la

condena actualizada decretada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

- Total pagado: $784.942.190.62.



5. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En relacion a la excepcion de contrato no cumplido por parte del ICETEX, al no
realizar la aprobacion presupuestal necesaria, el a- quo considero:

“(...) De las pruebas anteriormente trascritas, se desprende que el
contratista, OPUS INGENIERIA LTDA., no cumpli6 con los logros
establecidos en la Adicion N° 4 de 27 de diciembre de 2000, y aunque las
partes suscribieron el acta de recibo del logro N° 1 de dicha adicion, se
encuentra que dicha acta de recibo es de caracter meramente formal, por
cuanto presentaba fallas al momento de su entrega, tal y como se evidencia
por el informe de interventoria de 26 de diciembre de 2001, y en el dictamen
pericial rendido por el auxiliar”.

Concluyd, en este aspecto, que el contratista fue quien incumplié primero el

Contrato 98-036, dado que el logro entregado aunque fue aceptado no es
funcional y los errores finalmente no se corrigieron.

En cuanto a la falta de reconocimiento del valor agregado senalo:

“(...) A la sociedad contratista, como profesional en la implementacion de
sistemas informaticos, le era exigible antes de presentar la solicitud de
cambio del sistema de operacion con visual Basic / Oracle al de tecnologia
Intranet y ambiente Java, y en consecuencia le era exigible antes de
suscribir la Adicion N° 1, prever y estimar los costos financieros y de tiempo
que dicho cambio acarrearian. De ahi que para la Sala tenga plena validez
lo manifestado en la Adicion Nro. 1 de 4 de mayo de 1999, en la que las
partes expresamente manifestaron que el cambio de tecnologia no causaba
ningun incremente en el valor del contrato, razéon por la cual no es
procedente reconocer los supuestos sobrecostos en los que incurrio el
contratista.”

Agrega el Tribunal que el valor agregado adquiere vigencia cuando

efectivamente satisface la necesidad, y para el presente caso, no se cumplié con
el objeto del contrato. Por lo anterior no prospera la peticion.

En cuanto a la nulidad de la Resolucién Nro. 0003 de 3 de enero de 2002,
confirmada por la Resolucion Nro. 00083 de 22 de febrero de 2002, el Tribunal

de instancia senalo:

“(...) por no encontrarse en la ley habilitacion a favor de la Administracion
para declarar el incumplimiento del contrato, a no ser que dicho hecho sea el
fundamento para declarar la caducidad del contrato, se procedera a declarar
la nulidad de la Resolucion N°. 00003 de 3 de enero de 2002, mediante la
cual el ICETEX declar6 que la Sociedad OPUS INGENIERIA LTDA.,
incumplié el contrato confirmada por la Resolucion N° 00083 de 22 de
febrero de 2002, por la falta de competencia del ICETEX para declarar el
incumplimiento del contrato 98-036.

Por otro lado, considerando que el ICETEX procedid a liquidar
unilateralmente el contrato N° 98-036, como consecuencia de la declaracion
de incumplimiento de dicho contrato, se procedera a declarar la nulidad de
los actos administrativos mediante los cuales se liquido unilateralmente el
mencionado contrato, a saber, la Resolucion N° 00290 de 28 de junio de
2002, confirmada mediante Resolucion N° 00371 de 20 de agosto de 2002.”

En cuanto a la demanda de reconvencion, el Tribunal de Instancia al dar por



acreditado el incumplimiento por parte de la Sociedad OPUS INGENIERIA
LTDA., sobre la ejecucion del contrato, procedidé a declarar la terminacion del
contrato conforme a dicho incumplimiento. Procedié a ordenar el reembolso de
los pagos efectuados por el ICETEX por concepto de las actividades parciales
ejecutadas para un total indexado de $977.857.214. Adicionalmente procedié a
reconocer la clausula penal la cual indexada ascendi® a un valor de $
261.234.867. Negando las demas pretensiones indemnizatorias de la demanda

de reconvencion por no encontrarse probados.

6. EL RECURSO DE APELACION ]
En escrito presentado por el apoderado de la Sociedad OPUS INGENIERIA

LTDA., el 27 de agosto de 2007 y por parte del ICETEX el 30 de agosto del
mismo afio, apelaron la sentencia proferida el 15 de agosto de 2007.2°

Mediante el 12 de septiembre de 2007, el Tribunal de instancia concede el
recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las partes demandante y
demandada.?®

A través, de providencia de 9 de noviembre de 2007, el Concejo de Estado corre
traslado a las partes para la sustentacion del recurso.?” Los recursos fueron
admitidos por la Corporacion, el 7 de diciembre de 2007.28

En escrito de 23 de noviembre de 20072°, el apoderado de la Sociedad OPUS
INGENIERIA LTDA., solicité revocar el fallo apelado, y en su lugar, acceder a las
pretensiones de la demandante, y rechazar en su integridad, las concedidas en
la demanda de reconvencion.

En primer lugar, insistio en la excepcidn de la caducidad de la accidén en la
demanda de reconvencion, de manera que para el apelante, el 6 de abril de 2003
caduco el plazo de dos (2) afios para proponer la demanda de reconvencion,

bajo los argumentos de que no debe contarse a partir del acto ilegal, porque en

25 Fls 440-441 C. 34.
26 F1 444 C.34.
27 F1 449 C.34.
28 F1 568 C.34.
29 F1451 C.34.



el contrato no esta estipulado la liquidacion, y la liquidacién unilateral es
subsidiaria a la bilateral. Por lo que el término de caducidad debid contarse en el
mejor de los casos desde el vencimiento del plazo del contrato. Luego debe
declararse la caducidad ya que ésta fue presentada el 7 de mayo de 2004.

En segundo lugar, insistio en la excepcion de cosa juzgada, toda vez, que el
acto bilateral de modificacién Nro. 1 de 31 de enero de 2001, ya fue confirmado e
invalidado, por el Consejo de Estado, luego sélo se puede confirmar la invalidez
sobre este aspecto.

En tercer lugar, en cuanto a los errores en que incurrio el tribunal sefal6 que, A).
La Adicién Nro. 4 del contrato 98-036, es una parte integral del contrato y no
debe analizarse aisladamente. B). Cuando se acordd la Adicion Nro. 4 ya se
habia cumplido con el 65% del contrato, estando pendiente el saldo de 35% por
ejecutar. C). antes de la Adicion Nro. 4, el ICETEX ya se encontraba el ICETEX
incumpliendo primero, en la medida en que la operacion presupuestal prevista
para el efecto, correspondiente al afio 1998, habia expirado a partir del 1° de
enero de 2000 y el instituto no habia cumplido con la obligacién de efectuar el
tramite presupuestal necesario para contar con los recursos.

El apelante por parte de la Sociedad OPUS INGENIERIA LTDA., hizo énfasis, en
que la demanda principal, se rechazo la excepciéon de contrato no cumplido,
cuando fue la propia Administracion quien primeramente incumplié el deber de
tener la imputacion presupuestal correspondiente, lo que impedia la ejecucion
del contrato, sin embargo, pese a la dificultad presupuestal, el contratista ejecutd
la primera actividad de la Adicidn Nro. 4. Tampoco es de recibo, el argumento
por parte del Tribunal de instancia en el entendido que el logro Nro. 1 el cual fue
aprobado por el ICETEX fue meramente formal porque este se hizo bajo el
personal calificado y con los fundamentos documentales del proyecto.

Por otro lado, considera que el dictamen pericial que evaluo el sistema, tiene
inconsistencias y objeciones que no fueron resueltas con claridad, y no se hizo
consultando los procedimientos técnicos y sin los suficientes soportes
documentales.

Insiste en el reconocimiento del valor agregado del proyecto, y para su
valoracion no requiere de la entrega definitiva del proyecto, “(...) porque el
método ya mencionado de analisis de puntos funcionales empleado en esa
oportunidad para establecer el tamafio del software, tuvo su aplicacion a partir
del examen y medicion de cada uno de los componentes de software construidos
hasta el momento de la medicién en el software de Crédito y Cartera contratado’.

Adicionalmente, el valor agregado fue reconocido por el ICETEX en documento



suscrito por la Secretaria General del Instituto.

Por su parte el apoderado del ICETEX, solicité en el recurso de alzada®* acceder
a algunas de las pretensiones de la demanda de reconvencion, las cuales no
fueron reconocidas por el Tribunal de instancia. Esto es, modificar la sentencia
recurrida, por no acceder a los perjuicios de orden material generados por la no
disponibilidad del software al no considerarse probados, ni tampoco los
intereses pagados por parte del ICETEX ya que la entidad estuvo de acuerdo
con el cambio del sistema de operacion.

Solicité dentro del recurso de apelacion, la correccion del numeral sexto de la
parte resolutiva que condena al pago de $261.234.867, en letras se sefialo la
cifra de Doscientos sesenta y un mil doscientos treinta y cuatro mil ochocientos
sesenta y siete pesos, cuando debe ser Doscientos sesenta y un millones
doscientos treinta y cuatro mil ochocientos sesenta y siete pesos.

La sentencia dispuso la actualizacion de la condenas unicamente hasta la fecha
en que ella se profiri6 15 de agosto de 2007, por lo que se solicita su

modificacion hasta la sentencia debidamente ejecutoriada en segunda instancia.

7. ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 14 de marzo de 2008 se corrié traslado a las partes para
alegatos de conclusion en segunda instancia.?’

El apoderado de la Sociedad OPUS INGENIERIA LTDA., el 22 de abril de 2008
reafirmd los argumentos en el recurso de apelacion y en suma expuso:3? “(...)
contrario a lo que pretende presentar el ICETEX en la reconvencion, el
contratista cumplio con su objeto contractual en la medida y en los porcentajes
demostrados en esta demanda, y el saldo por entregar no se pudo ejecutar por
responsabilidad exclusiva del ICETEX al incumplir con sus obligaciones
principales desde el 1° de enero de 2000 por las razones expuestas (...)".

El apoderado del ICETEX, en el escrito de alegatos de conclusion de 22 de abril
de 2008,%3 se remiti6 nuevamente a los argumentos expuestos en el recurso de
alzada en el sentido de modificar la parte resolutiva de la sentencia impugnada.
El Ministerio Publico, rindié concepto el 8 de mayo de 2008,3* dentro del cual
sefalé que se debe confirmar la nulidad de los actos administrativos que

declararon el incumplimiento y la liquidacién del contrato, ya que la

30 Fls 492-566 C.34.
31F1572 C.34.

32 FL 574 C. 34.
33F1614 C.34.

34 F1 646 C.34.



Administracion ha debido invocar su caducidad, precisamente para sustentar el
incumplimiento.

Ahora bien, procede determinar cual de las partes incumplié el contrato, y en esa
medida, entrar a liquidarlo.

Sefial6 que las obligaciones alli convenidas son de resultado por lo que el objeto

es la entrega e instalacién de una aplicacion informatica y que en sintesis:

‘la realidad contractual evidencia el incumplimiento del contrato N° 98-036,
por parte de OPUS INGENIERIA LTDA., y en esa medida y por la causa
anotada resulta procedente declarar terminado el precitado contrato, lo que
conlleva a su vez su liquidacion por via judicial. Siendo posible su liquidacion
en esta instancia judicial y ante el hecho evidente del incumplimiento total del
objeto contractual por parte de la firma contratista, corresponde ahora
determinar las sumas de dinero que ésta debe cancelar o rembolsar a la
entidad contratante.

(...)

Revisado el balance de las actividades a cargo de la firma contratista y al
constatar que el objeto contractual no se cumplio, pues el software entregado
por OPUS INGENIERIA LTDA., no fue recibido a satisfaccién por la entidad
contratante, en la medida que no es funcional, no cumple con los estandares
de una aplicacion de Crédito y Cartera, y por lo mismo hace imposible su
instalacion, ello conlleva a que OPUS INGENIERIA LTDA debe rembolsar al
INSTITUTO COLOMBIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y ESTUDIOS
TECNICOS EN EL EXTERIOR “MARIANO OSPINA PEREZ” —ICETEX-, la
suma de $615.265.000, monto que corresponde a lo recibido por concepto
de anticipo (40%), mas el (256%) del valor total contratado. En cuanto a la
suma que recibio, producto del proceso ejecutivo que instauré en contra del
ICETEX, en sentir de la Delegada, no resulta viable su reembolso al ICETEX,
pues dicho pago corresponde al cumplimiento de una sentencia proferida
dentro de un proceso ejecutivo, que ya hizo transito a cosa juzgada.

En cuanto corresponde a la aplicacion de la clausula penal pecuniaria, ella
resulta procedente atendiendo lo pactado por las partes (...)".

El proceso entr6 a esta Corporacion para fallo, el 9 de mayo de 2008.

8. CONSIDERACIONES

Se hace necesario estudiar, los siguientes aspectos: 8.1. Competencia; 8.2.

Acervo probatorio; 8.3. Analisis del caso concreto. 8.4. Condena en costa.

8.1 Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante principal en contra de la sentencia de
primera instancia, toda vez que el valor de las pretensiones por concepto de
perjuicios, se estimé en la suma de $ 1.237.567.268 y la cuantia que se requeria
para la época de presentacién de la demanda en accién de controversias

contractuales — 16 de diciembre de 2002 — para que el asunto fuera susceptible



del recurso de apelacion, era de $ 36.950.000.00.

8.2 Acervo probatorio
El acervo probatorio esta integrado por las pruebas aportadas directamente por

las partes y por las ordenadas por el A quo. Al respecto, es preciso indicar que
en lo que se refiere a las copias simples que obran en el acervo probatorio, dado
que han obrado a lo largo del proceso y han sido sometidas a los principios de
contradiccion y de defensa de las partes conforme a los principios de buena fe y

lealtad procesal que rigen toda actuacién judicial, se les dara valor probatorio.

Al respecto, la Seccion unifico su posicion asi:3°

(...)

“Es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11 de la ley
1395 de 2010, que cambio el inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C., para
sefialar que los documentos privados elaborados o suscritos por las partes,
incorporados al proceso en original o copia se presumen auténticos, sin
necesidad de presentacion personal ni autenticacion, salvo los que provienen
de terceros que revisten la condicion de dispositivos.”

(...)

"Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las
copias en el proceso, la Sala insiste en que -a la fecha- las disposiciones que
regulan la materia son las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C.,
con la modificacion introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, razén
por la cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos
preceptos a la luz del articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios
contenidos en la ley 270 de 1996 -estatutaria de la administracion de justicia.

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

El anterior paradigma, como se senalo, fue recogido por las leyes 1395 de
2010, 1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del
legislador sin anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado desde la
expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En otros términos, a la
luz de la Constitucion Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual
los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo
largo de la actuacién, implicaria afectar -de modo significativo e injustificado-
el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, asi como
el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.)...”

(..)

35 Consejo de Estado; Sala Plena de la Seccion Tercera; Sentencia del 28 de agosto de 2013; Exp. 25022



“Las reglas relativas a la valoracion de las copias, que podran entrar en
vigencia el 1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el numeral 6 del
articulo 627 del C.G.P., son las siguientes: (...). Cuando entre en vigencia el
acapite correspondiente a la prueba documental, contenida en el C.G.P., se
avanzara de manera significativa en la presuncion de autenticidad de los
documentos, lo que es reflejo del principio de buena fe constitucional; lo
anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245 del C.G.P., se pueden extraer
algunas conclusiones: i) los documentos publicos o privados, emanados de las
partes o de terceros, en original o en copia, se presumen auténticos, ii) es
posible que las partes los tachen de falsos o los desconozcan, lo que originara
que se surta el respectivo tramite de la tacha, iii) los documentos se pueden
aportar al proceso en original o en copia, iv) las copias, por regla general,
tendran el mismo valor probatorio que el documento original, salvo disposicion
especial en contrario, v) cuando se aporta un documento en copia,
corresponde a la parte que lo allega indicar -si lo conoce- el lugar donde
reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser
necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos
aportados en copias. Por consiguiente, el legislador ha efectuado un
constructo que busca superar la rigidez y la inflexibilidad de un sistema
procesal basado en los formalismos, que distancia a las partes en el proceso,
crea costos para los sujetos procesales y, en terminos de la teoria econémica
del derecho, desencadena unas externalidades que inciden de manera
negativa en la eficiencia, eficacia y la celeridad de los tramites judiciales.”

La Sala destaca las pruebas relevantes para el fallo:
- Original del Certificado de existencia y representaciéon Legal de la

Sociedad OPUS INGENIERIA OBRAS PARA USUARIOS DE SOFTWARE
LIMITADA., expedido por la Camara de Comercio de Bogota D.C. (FI 1 C.1).

- Copia auténtica del Contrato Nro. 98-036 de 22 de julio de 1998, dentro
del cual se lee: “(...) CLAUSULA PRIMERA-OBJETO DEL CONTRATO: EI
CONTRATISTA se compromete con ICETEX a la entrega e instalacion de una
aplicacion informatica en un esquema cliente-servidor desarrollada para Oracle,
como apoyo de la operacion de Crédito y Cartera del ICETEX, de acuerdo a la
propuesta presentada y a los requerimientos sefialados en el pliego de
condiciones elaborado para este proceso licitatorio, documentos que forman
parte integral del presente contrato. CLAUSULA SEGUNDA- VIGENCIA DEL
CONTRATO. EI presente contrato tendra una vigencia de nueve meses (9)
contados a partir de la aprobacion de la garantia de que trata la clausula octava.
CLAUSULA TERCERA-LUGAR Y PLAZO PARA LA ENTREGA DE LOS
BIENES: Se establece un plazo maximo de diez meses (10 meses) contados a
partir de la fecha de aprobaciéon de la garantia contractual para la entrega
definitiva del objeto del contrato, debidamente instalado y en correcto
funcionamiento a satisfaccion del ICETEX. (...) El plazo del contrato y la
entrega de los bienes no se suspendera ni se prorrogaran salvo fuerza mayor o
caso fortuito plenamente probados. En caso de no ser comprobada la fuerza
mayor o el caso fortuito por parte del ICETEX y se rechaza la adicion o
modificacién, se haré efectiva la péliza de garantia. CLAUSULA CUARTA-
VALOR DEL CONTRATO: El valor del presente contrato es por la suma de
NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS SESENTA MIL
PESOS ($946.560.000) incluyendo IVA. CLAUSULA QUINTA-FORMA DE



PAGO: EL ICETEX pagara el valor antes estipulado de la siguiente forma: 1) El
cuarenta por ciento (40%) como pago anticipado a la fecha de aprobacién de la
garantia de que trata la clausula octava del presente documento, 2) El veinticinco
por ciento (25%) al término y presentacion del documento de especificaciones
detalladas, 3) El 15% a la aprobacion de los desarrollos especificos para ajustar
el software a los requerimientos del ICETEX. 4) El 20% restante contra entrega,
pruebas e instalaciones del software y recibo a satisfaccion de los productos
objeto del contrato. (...) CLAUSULA NOVENA- MULTAS Y CLAUSULA PENAL:
En caso de retardo o mora en el cumplimiento en el plazo de entrega se
impondran multas diarias del 10% del valor del contrato hasta un limite de
cuarenta y cinco (45%) del valor del contrato, llegado este limite se declarara la
caducidad o incumplimiento y se hara efectiva la clausula penal y demas
sanciones de ley. CLAUSULA DECIMO TERCERA-PERFECCIONAMIENTO:
para su perfeccionamiento este contrato requiere ser suscrito por las partes.
CLAUSULA DECIMA CUARTA-EJECUCION DEL CONTRATO, para su
gjecucion valida este contrato una vez suscrito por las partes requiere: a)
Aprobacién de la garantia de que trata la clausula octava. B) El correspondiente
registro presupuestal. C) El pago de la publicacion en el Diario unico de
Contratacion a cargo del CONTRATISTA. (...)". (Fls 471-472 C.3A).

- Copia auténtica de la Adicién Nro. 1 al Contrato Nro. 98-036, del cual se
lee: “(...) b) mediante oficio de fecha 23 de febrero de 1999, la firma OPUS
INGENIERIA LTDA., propuso para el desarrollo del proyecto Crédito y Cartera en
ambiente INTRANET y lenguaje JAVA, la tecnologia INTERNET al servicio de la
organizacion, C) Que esta tecnologia presenta innumerables ventajas para el
ICETEX, no sélo desde el punto de vista de la prestacion del servicio a sus
clientes potenciales y beneficiarios, sino desde el punto de vista tecnologico y de
recursos financieros requeridos para la puesta en funcionamiento, d) Que por
Acta numero 5 de fecha 13 de abril de 1999, los interventores del contrato,
recomiendan el uso de esta tecnologia, e) que la Divisién de Sistematizacion e
Informatica del ICETEX también recomienda el uso de ésta tecnologia, f) Que
previo analisis y discusiones exhaustivas al interior del ICETEX y con entidades
prestadoras del servicio de comunicaciones, el ICETEX decidié en reunion del
dia 5 de abril de 1999, que el sistema de crédito y cartera funcione en ambiente
INTRANET y lenguaje JAVA y que su esquema de operacion sea centralizado,
manteniendo el sistema manejador de base de datos ORACLE. (...). h) la firma
OPUS INGENIERIA LTDA., y el ICETEX acuerdan en reunién 13 de abril de
1999 mediante documento, soporte que forma parte integral del presente
contrato, que la implementacion de la tecnologia INTRANET y el lenguaje JAVA
no causa ningun incremento en el valor del contrato principal para el ICETEX, I)
Que para la implementacion y puesta en funcionamiento de la Tecnologia
INTRANET y el lenguaje JAVA, de acurdo con el Plan de Trabajo del Proyecto, y
que forma parte integral del presente contrato, requiere prorrogar el contrato 98-
036, hemos convenido de mutuo acuerdo ADICIONAR el contrato principal en el
siguiente sentido: CLAUSULA PRIMERA: Adicionar el plazo inicialmente pactado
en la Clausula Tercera del contrato principal hasta el 30 de noviembre de 1999.
(...)". (F1474 C.3A).

- Copia auténtica de la Adicién Nro. 2 al contrato Nro. 98-036, del cual se



lee: “(...) CLAUSULA PRIMERA: Prorrogar el Contrato N° 98-036 celebrado con
OPUS INGENIERIA LTDA., hasta el 31 de mayo del afio 2000. (...)". (Fl 475
C.3A).

- Copia auténtica de la Adicién Nro. 3 al contrato Nro. 98-036, del cual se
lee: “(...) ¢) que con oficio de 17 de mayo de 2000, radicado en el ICETEX con
el N° 013181-1102 el Representante Legal de la firma OPUS INGENIERIA
LTDA., remitié a la Directora General, con copia a los interventores del contrato.
(...) manifestd entre otros aspectos: 1. Que la mayor complejidad de los
requerimientos especificados respecto de la percepcion que sobre estos se
tenia, lo cual ha generado un mayor esfuerzo del previsto para su
implementacion, pruebas y entrega al Instituto. 2. Que en consecuencia, una vez
definido en detalle cada requerimiento el estimativo en tiempo previsto para su
disefio e implementacion se incrementé como consecuencia de su tamario y el
alto grado de interrelacion de estos. 3. Que el CONTRATISTA manifiesta su
preocupacion por optimizar al extremo cada componente del software lo que
conlleva mejorar la relacion a la arquitectura y la interfaz final del usuario lo que
se ha acordado y se seguira traduciendo en un mejor desempefio y una mayor
amigabilidad de los componentes entregados y no obstante esto ha requerido de
una mayor inversion de tiempo respecto al estimado para la construccion de
cada uno de ellos. 4. Que este continu6 mejorando en buena parte (sic) es
consecuencia de la utilizacién de una tecnologia de punta. Que si bien es cierto
traera grandes beneficios al producto final que recibira el ICETEX, también es
cierto que ha generado mayores esfuerzos en la construccion del sistema. (...) e)
Que toda vez que es responsabilidad de las entidades estatales procurar en la
busqueda del cumplimiento de los fines estatales y de la funcién publica,
considera esta Institucion que en la medida en que los servicios y bienes
adquiridos correspondan en la eficiente prestacion de los servicios a su cargo, se
Justifica conforme a la autonomia de la voluntad de las partes procurar actuar en
concordancia, f) Que previas estas consideraciones las partes acuerdan
prorrogar el Contrato N° 98-036 en los siguientes términos: CLAUSULA
PRIMERA: Adicionar al plazo inicialmente pactado hasta el 31 de diciembre de
2000. (...) CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: si llega a suceder el evento de
incumplimiento total de las obligaciones a cargo de las partes, debera pagar la
parte incumplida, a titulo de clausula penal pecuniaria, el valor correspondiente al
veinte por ciento (20%) del valor total del contrato, monto que se podra cobrar
previo requerimiento, con base en el presente requerimiento, con base en el
presente documento, el cual prestard mérito ejecutivo. (...)”. (FI 477 C.3A).

- Copia auténtica de la Adicién Nro. 4 de 27 de diciembre de 2000 al
contrato Nro. 98-036, del cual se lee: “(...) 5) Que la Junta Directiva del ICETEX
avaloé revisar el estado actual del proyecto y para el efecto se contrata con la
firma KPMG LTDA., el siguiente objeto: EI Contratista se obliga para con el
ICETEX a revisar el estado actual del proyecto, la capacidad financiera-técnica,
los recursos humanos y fisicos dedicados exclusivamente al proyecto por parte
de la firma OPUS INGENIERIA LTDA., y emitir un concepto técnico del estado y
viabilidad actual del contrato N°. 98-036 suscrito con esta firma y el ICETEX;(...)
a fin de que el ICETEX pueda determinar si procede a una prorroga mas del
contrato o a la caducidad del mismo por incumplimiento. (...) 7) Que la firma



KPMG considera que el proyecto puede ser viable de continuar y terminar
exitosamente si se cumplen los logros establecidos entre el proveedor y el
ICETEX, 8) Que de acuerdo con la interventoria realizada por KPMG al proyecto
contractual y al software que se encuentra instalado actualmente, consideran
que tiene un 63% de avance respecto a la totalidad del proyecto y objetivo del
contrato. 9) La interventoria de KPMG considera que es posible prorrogar el
contrato del proyecto. (...) 11) KPMG establece que el proyecto tiene algunos
componentes que pueden ser considerados como de alto valor agregado a la
propuesta de la licitacion, particularmente en aquellos como lineas de crédito
creadas de una manera flexible para ser parametrizadas de acuerdo con las
necesidades del ICETEX. (...) 13) Que mediante oficio PIC-98-036/148 de 21 de
diciembre de 2000, OPUS INGENIERIA LTDA., solicita una prérroga al contrato.
(...) 14) Que previstas estas condiciones las partes acuerdan prorrogar y
modificar el contrato N° 98-036 en los siguientes términos: CLAUSULA
PRIMERA: Adicionar el plazo inicialmente pactado hasta el 31 de diciembre de
2001. CLAUSULA SEGUNDA: Modificar los numerales 3 y 4 de la Cléusula
Quinta- Forma de Pago- del contrato N° 98-036 estableciendo la siguiente forma
de pago del treinta y cinco por ciento (35%) restante del valor total del contrato
al cumplir con los siguientes logros contemplados en el siguiente plan de trabajo:

(..)

N° | ACTIVIDAD LOGRO INICIO | FINAL FORMA
DE
PAGO
SALDO
1 Construccion  y | Version 09- 15-
Ajustes Lineas de | Operativa de | enero- | marzo-
Crédito y |Lineas de |01 01
Solicitudes, Crédito y 10%

Reportador, Con | Solicitudes
requerimientos
indispensables
para entrada de
operacion con

modo de
sequridad.

2 Capacitacion Usuarios 15- 30-
Version Capacitados. | marzo- | marzo- o
Operativa Lineas 01 01 1%
de Crédito vy
Solicitudes.

3 Instalacion Version 15 - | 23-
(Implantacion Operativa de | marzo- | marzo-
Técnica) version |Lineas de |01 01

operativa lineas | Crédito y
de créditos y | Solicitudes.




solicitudes. Operando 1%
en la
Plataforma
de
Operacion

(...)". (Fls 480-483 C.3A).

- Copia auténtica de la Modificacién Bilateral Nro. 1 de 31 enero de 2001, al
contrato principal el 31 de enero de 2001, dentro del cual se lee: “...)
CLAUSULA PRIMERA: Mediante el presente acurdo se modifica la clausula
décima segunda del contrato principal (...) el cual quedara del siguiente tenor:
‘imputacion presupuestal: los saldos a favor del contratista que no han sido
cancelados con cargo al presupuesto de vigencia de 1998: 520-7000-001-020
Implantacion de un Plan de Modernizacion del ICETEX, segun certificado de
disponibilidad presupuestal N° 148-1998-06-02 expedido por el jefe de
Presupuesto del Instituto, se cancelaran con cargo al rubro SENTENCIA' 'Y
CONCILIACIONES del Presupuesto General del ICETEX determinado para la
vigencia fiscal de 2001, una vez realizada la conciliacion extrajudicial respectiva
y aprobada por el Magistrado del Honorable Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca o a quien corresponda. (...)". (FI 484 C.3A).

- Copia auténtica del informe final del servicio de interventoria realizado por
la sociedad KPMG el 19 de diciembre, sobre el contrato del proyecto de
Sistematizacion de los Procesos de Crédito y Cartera por parte de la Compania
Opus Ingenieria Ltda. el cual sirvié de soporte a la Adicion Nro. 4 del Contrato
Nro. 98-036. Dentro del cual se expuso: “(...) Conclusiones: (...) 2. Cambio de
Tecnologia. A peticion del proveedor se realizo un cambio de tecnologia frente a
la propuesta inicial con la cual el proveedor gano la licitacion, aunque obtuvo la
aprobacioén por parte del ICETEX, no se estudiaron las implicaciones de tiempo
asi como la experiencia del proveedor al utilizar esta herramienta. 3. Estado del
Proyecto y Propuesta de Logros. De acuerdo a la revision realizada por HPMG al
proyecto contractual y al Software que se encuentra instalado actualmente, se
puede considerar que tiene un 63% de avance con respecto a la totalidad del
proyecto. (...) 4. Viabilidad del proyecto. Con base en los estudios realizados por
HPMG podemos determinar que el proyecto puede ser aun viable de continuar y
terminar exitosamente. (...). 6. Valor agregado. Los componentes de la solucion
han sido desarrollados en su mayoria por el proveedor utilizando una tecnologia
de punta como lo es JAVA. Asi mismo el proyecto tiene algunos componentes
que pueden ser considerados como de alto valor agregado a la propuesta de la
licitacion. (...). Funcionalidad. El desarrollo actual cumple el objeto del ciclo del
negocio pero requiere una etapa de optimizacion ya que se presentan algunos
errores de funcionamiento y de forma en la presentacion. La version actual del
software tiene activado el modo de depuracion (debug) lo que hace lenta la
aplicacion, asi mismo, no tiene definido un mecanismo de liberacién de ventanas
implicando que se sature la memoria del equipo hasta el punto de tener que salir
de la aplicacion y reiniciar la misma, por eso, es necesario hacer la afinacion
respectiva (...)"”. (Fls 488- 507 C. 3A).



- Copia auténtica del Acta de conciliacion de 14 de marzo de 2001, Nro.
027-2001, de la Procuraduria Once Judicial ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de la cual se lee: “(...) El objeto fundamental que persiguen las
partes recurrentes a la presente audiencia de conciliacion es la de precaver
hacia el futuro posibles conflictos que pudieran llegar a presentarse con ocasion
a la falta de recursos necesarios para cumplir por parte de la entidad contratante
(ICETEX) las obligaciones derivadas del contrato N° 036-98. (...) a través de la
diligencia presente legalizar la decision de efectuar la imputacion presupuestal
del contrato en mencion con cargo a un rubro presupuestal distinto del
inicialmente previsto, toda vez que el rubro presupuestal determinado
inicialmente que era el de modernizacion correspondia a la vigencia fiscal de
1.998, y que pudo comprometerse bajo la figura de reserva de caja en la vigencia
de 1.999, a partir de la cual expird y por tal razén a la fecha presente no existe
imputacion presupuestal con cargo a la cual se pueda dar cumplimiento a las
obligaciones del ICETEX como contraprestacion al trabajo ejecutado. (...) como
quiera que en la actualidad el contrato antes referido se encuentra en ejecucion,
se pretende que el saldo por ejecutar restante, que se cuantifica en un 35%
cuente con los recursos suficientes y apropiados para la cancelacion de la
contraprestacion derivada del cumplimiento efectivo de las obligaciones del
contratista. Es asi como el ICETEX manifiesta estar en condiciones de cancelar
el saldo pendiente, que es la suma de TRESCIENTOS TREINTA UN MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL PESOS ($331.296.000.00) que
corresponde al saldo del valor pactado en el contrato. (...) el cual se tendra en
cuenta al momento de liquidarse en forma definitiva el contrato referido. (...)". (Fl
521 C. 3A).

- Copia auténtica de Ila Sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca de 26 de abril de 2001, en la cual se lee: “(...) En la presente
conciliacion no se pretende solucionar un conflicto de caracter particular y
contendido patrimonial, sino por el contrario, lo solicitado y acordado en la
conciliacion guarda relacion con competencias administrativas como la de
legalizar la decision de efectuar la imputacion presupuestal del contrato en
mencion con cargo a un rubro presupuestal distinto del inicialmente previsto.
(...)". (Fls 524-528 C.3A).

- Copia auténtica de la Sentencia del Consejo de Estado de 12 de
diciembre de 2001 por la cual confirma el fallo proferido por el Tribunal de
instancia de 26 de abril de 2001, en la cual se lee: “(...) En otras palabras, lo que
se buscaba con la solicitud de conciliar era que en principio la procuraduria y
luego la jurisdiccion de lo contencioso administrativo PERMITIERAN cambiar un
rubro presupuestal de pago que seria afectado en FUTURO, con las
obligaciones derivadas de un contrato en curso. (...) la pretension presuntamente
conciliada es la de afectar un rubro presupuestal diferente para garantizar el
pago del saldo de un contrato, pero ello no es materia conciliable”. (FI 551 C.3A).

- Copia autentica del Acta Nro. 2001/001 de agosto 3 de 2001, en la que se
lee: “(...) En consecuencia, se recibe a plena satisfaccion el logro N° 1, version
operativa Lineas de Crédito y Solicitudes, previsto en la adicion N° 4 del
contrato”. (Fls 639-641 C.3A).



- Copia auténtica del oficio de 8 de agosto de 2001, suscrito por el Gerente
General de la Sociedad OPUS INGENIERIA LTDA., en la que cual se lee: “(...)
Adjunto a la presente, estoy haciendo entrega de la factura de venta N° 154 para
su respectivo tramite, correspondiente ésta al pago de 10 %. Lo anterior, segun
lo previsto en la clausula 22 de la Adicién N° 4 de fecha 27 de diciembre de 2000
al contrato principal”. Factura de venta por valor de $94.656.000.00. (...)". (Fls
642-643 C.3A).

- Copia auténtica del Acta Nro. 2001/022 de 20 de diciembre de 2001, en la
que se lee: “(...) Realizada esta modificacion se obtiene un avance en el total
del proyecto Crédito y Cartera del 756% quedando pendiente por ejecutar un 25%.
(...) en relacién con el 25% pendiente por ejecutar Opus ratifica que como
informo al Comité Financiero necesita de 6 meses para terminar y poner en
funcionamiento la totalidad del proyecto. (...)". (F1 645 C.3A).

- Copia simple de la Resolucion Nro. 0483 de 16 de julio de 1998, por
medio de la cual se adjudica el contrato de la Licitacién Publica N° 002 de 1998,
dentro de la cual se lee: *(...) Articulo Primero. Adjudicar el contrato de compra y
venta para la adquisicion de una aplicacién informatica. (...)”. (F1 173 C.9).

- Copia auténtica de la Resolucién Nro. 00003 de 03 de enero de 2002, por
medio de la cual el ICTEX resolvié: “(...) Articulo 1°: Declarar que la firma OPUS
INGENIERIA — OBRAS PARA USUARIOS DE SOFTWARE LIMITADA, OPUS
INGENIERIA LTDA., incumplié el contrato N°. 98-036 suscrito el 22 de julio de
1998. Articulo 2° Imponer al CONTRATISTA, a titulo de clausula penal
pecuniaria la suma correspondiente a veinte por ciento (20%) del valor del
contrato. (...)". (F1 8 C. 2A)

- Copia auténtica de la Resolucion Nro. 00083 de 22 de febrero de 2002.
En la parte considerativa expuso para confirmar la resolucién impugnada (N°
00003 de 3 de enero de 2002) que: “(...) como se observa, la obligacion de pago
de los saldos a favor del contratista, solamente era exigible una vez se aprobara
la conciliacion citada. No antes, como trata ahora de presentar el contratista. De
otra parte, OPUS INGENIERIA siempre incumplié todos los cronogramas y
entregas parciales previstas en el contrato. Nunca cumpli6 las fechas
establecidas, por lo tanto, ahora resulta inaceptable invocar el articulo 1609 del
C.C. El recurrente trata de justificar su incumplimiento con la supuesta demora
por parte del ICETEX en el pago de una factura de $94.656.000 sin tener en
cuenta que esa factura correspondia a una entrega parcial que el contratista
debio entregar en abril de 2001 y tan solo entrego en agosto, ademas como ya lo
expresamos, la obligacion de pagos parciales, solamente era exigible para el
ICETEX después de aprobada la conciliacion ya citada. (...) se observa que
OPUS INGENIERIA no acaté las disposiciones del contrato, pues precisamente
al expirar el plazo no cumplié con la obligaciéon principal, como era la entrega
total del objeto contratado. (...) la finalizacion del plazo, fue un hecho
incuestionable, que para el momento de la expedicion de la Resolucion recurrida,
no admitiria otro camino distinto al de la declaracién de incumplimiento. (...) en
cuanto al valor agregado que reclama el contratista, nos remitimos a la parte
precedente de esta resolucion donde se hizo alusion.” (...) RESUELVE:



ARTICULO 1° No reponer la Resolucién 00003 de 3 de enero de 2002, por la
cual se declaré el incumplimiento del contrato. (...)”. (F127 C.2A).

- Copia auténtica de la Resolucion Nro. 000290 de 28 de junio de 2002, por
medio de la cual se liquidd unilateralmente un contrato del cual se resalta de la
parte resolutiva: “(...) Que de acuerdo con el Acta de la reunién del Proyecto
Crédito Cartera, celebrada entre el CONTRATISTA, EL ICETEX y la
INTERVENTORIA, el dia 21 de junio de 2002, no hubo acurdo sobre la
liquidacion de mutuo acuerdo del Contrato N° 98-036." Por lo que procedio a
liquidarlo unilateralmente: “(...) El total instalado esta de acuerdo con el Acta N°
2002/01 (junio 18/02) de entrega por el Dr. Miguel A. Garcia Calderén como
interventor del contrato, por parte del ICETEX, y no firmada por el contratista,
con una entrega parcial del 75% en el total del proyecto. De este porcentaje el
ICETEX, sélo ha recibido a satisfaccion el 33%, sin que OPUS INGENIERIA lo
haya puesto en produccion; el 42% restante corresponde a lo instalado en los
equipos del Instituto para la realizacion de pruebas y que se quedo sin corregir
por parte de OPUS INGENIERIA. Mediante Acta del 29 de octubre de 1998, se
recibié a satisfaccion el documento de especificaciones detalladas, contenido en
el Proyecto como “complementacion y ajuste al analisis, elaboracion
especificaciones, prototipo y disefio del sistema”, con una ponderacion de
avance del 19.00 equivalente a un 5% de avance en el total del Proyecto.
Mediante Acta N° 2001/001 de agosto 3 de 2001, el ICETEX RECIBIO A
SATISFACCION EL 46.77% del software construido, equivalente al 28% de
avance en el total del proyecto. OPUS INGENIERIA gener6 la factura N°. 00154
de agosto 3 de 2001, por valor de $94.656.000, de acuerdo con la clausula
segunda de la Adicién N° 4 al contrato principal del 27 de diciembre de 2000. En
conclusion, el total recibido a satisfaccion por el ICETEX en actas asciende al
33% en valores asi:

Valor total del contrato - $946.560.000
Valor recibido a satisfaccion por el ICETEX (33%)- $312.364.800

VALOR TOTAL PAGADO AL CONTRATISTA:

A OPUS INGENIERIA se le han cancelado los siguientes valores:

FECHA COMPROBANTE | CONCEPTO VALOR

DE PAGO
Agosto 4/98 0942 40% pago $378.624.000

anticipo

Noviembre 1473 25% segundo $236.640.000
27/98 pago
Total $615.264.000
pagado

VALORES A CARGO DEL CONTRATISTA:

Dineros entregados al contratista: $ 615.264.000
Valor recibido a satisfaccion (33%) $312.364.800

RESUMEN:



Valor recibido a satisfaccion (33%) $ 312.364.800
o Pagos al contratista $ 615.264.000
. Saldo a favor del ICETEX $ 302.899.200

(...) El saldo a favor del ICETEX por $302.899.200 corresponde a los valores a
cargo del contratista. (...)”. Por otro lado, en cuanto a la calificacién y
cuantificacion del perjudico, lo valor6 en $345.100.000 por concepto de
interventoria, asesorias y contratistas sobre el Contrato 98-036. En cuanto a los
perjuicios por incumplimiento sefalé: “El ICETEX se reserva el derecho de
demandar ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el pago de esta
clase de perjuicio”. (Fls 31- 33 C.2A).

- Copia simple de la Resolucion Nro. 00371 de 20 de agosto de 2002, por

medio de la cual se resuelve el recurso contra el acto administrativo de
liquidacion unilateral. Dentro de la cual se resalta: “(...) No es cierta la afirmacién
de OPUS INGENIERIA que el 75% de ejecucion del Proyecto haya sido recibido
a satisfaccion por el ICETEX, porque los unicos documentos donde constan
recibidos a satisfaccion son el acta de 29 de octubre de 1998, mediante la cual
se recibié unicamente las especificaciones detalladas, equivalente a un 5% del
capitulo correspondiente a complementacion y ajuste al analisis, elaboracion
especificaciones, prototipo y disefio del sistema, y el acta N° 2001/001 de agosto
3 de 2001, en la cual se recibio el primer logro, equivalente al 28% de avance en
el total del proyecto, para un 33% recibido a satisfaccién por parte del ICETEX y
un 42% sin corregir. (...) RESUELVE: ARTICULO 1°: No reponer la Resolucién
00290 de 28 de junio de 2002, por la cual se liquida unilateralmente el contrato.
(...)". (FIs 47- 63 C. 2A).

- Copia auténtica del Pliego de Condiciones o Términos de Referencia- del
Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior-
Mariano Ospina Pérez, en la que se lee: %...) 41. CLAUSULAS
EXCEPCIONALES. EI ICETEX, durante la relacion precontractual, contractual y
poscontractual, podra aplicar las normas y las clausulas excepcionales previstas
en la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios”. (F1 154 C. 2A).

- Copia simple del Acta Nro. 2002/001 de la Entrega y recibo definitivo del
Proyecto Crédito Cartera, soporte del acta de liquidacion. (Fls 34-45 C. 2A).

- Copia simple del oficio suscrito el 5 de noviembre de 1999 por OPUS
INGENIERIA LTDA., por medio del cual solicita prérroga del contrato por la
complejidad de las operaciones. (FI 236 C.14).

- Copia simple del oficio suscrito por el Director General del ICETEX, del
cual se lee: “Ante el estado actual de avance en el desarrollo del proyecto crédito
Cartera y teniendo en cuenta que el plazo contractual vence el dia 31 de mayo
del presente ario, reitero el compromiso adquirido por usted en la reunion del dia
de ayer, sobre la instalacion del software y puesta en funcionamiento para la
realizacion de pruebas por parte del grupo usuario a marzo 31 de 2000”. (FI 260
C.14).

- Copia simple del memorial suscrito por OPUS INGENIERIA LTDA., y EL
ICETEX el 1 marzo de 2000, en el cual queda plasmado el avance del proyecto



en la primera y segunda adicion asi: (...) EI ICETEX insiste en que de acuerdo
con la experiencia que se ha tenido con el proceso de instalacion es conveniente
que este sea continuado, en razon a que se esta tomando mucho tiempo el cual
no estaba previsto en el cronograma, y lo que falta de software es bastante para
poder terminar, instalar y revisar en un término de 30 dias. (...) ICETEX insiste
en la disponibilidad de los Ingenieros para que la modificaciones y correcciones
del software sea mas rapida, asi como las instalaciones del software, con el fin
de ayudar al avance del proyecto dentro del término del contrato, dado que el
tiempo faltante es de tan solo tres meses”. (FI 275 C.14).

- Copia simple del memorial suscrito por OPUS INGENIERIA LTDA., y EL
ICETEX el 17 de marzo de 2000, en el cual se lee: “El ICETEX insiste en que
OPUS debe redoblar esfuerzos para que en el tiempo faltante pueda terminar de
desarrollar, probar, corregir e instalar el software y que el grupo de usuarios
realice las pruebas integrantes; igualmente reconoce que la presencia del nuevo
Ingeniero de Opus genera positivamente.” (FI1 280 C. 14).

- Copia simple del oficio de 9 de mayo de 2000 suscrito por la Directora
General del ICETEX, dirigido a OPUS INGENIERIA LTDA., en que se lee:
“Observamos con gran preocupacion que a la fecha no se ha dado cumplimiento
a los compromisos adquiridos por ustedes, relacionados con la instalacién del
software crédito Cartera con las correcciones de las fallas reportadas y puestas
en funcionamiento en el ambiente ICETEX (...)". (FI 283 C.14).

- Copia simple del oficio de 23 de mayo de 2000 suscrito por la Directora
General del ICETEX, dirigido a OPUS INGENIERIA LTDA. Dentro del cual se
lee: “(...) Lo tratado en reunion del dia 18 de mayo del presente afio, donde
acordamos la prorroga del contrato por un término de 7 meses con base a los
argumentos planteados por ustedes, consideramos de gran Iimportancia
comunicarle que no es posible incluir modificaciones a la clausula de forma de
pago del contrato, maximo cuando a la fecha no ha sido posible ver en
funcionamiento la parte fundamental del software Crédito Cartera (...)”. (F1 285 C
14).

- Copia simple del memorial suscrito por OPUS INGENIERIA LTDA., y EL
ICETEX el 17 de septiembre 12 de 2000, sobre el contrato Nro. 98-036 y las
adiciones N° 1,2 Y 3. Dentro de la cual se resalta: “(...) El ICETEX contesta las
inquietudes planteadas por OPUS, insistimos en que el resultado de las
evaluaciones realizadas al avance del proyecto es que aunque en el ultimo afio
se ha avanzado, no es lo suficiente, dado que lo que falta es mucho, frente al
plazo faltante de tan solo 3 meses, por lo tanto, se requiere incrementar el
tiempo de dedicacion de los ingenieros. (...) realmente el avance no supera el
65%, lo que indica que lo faltante es mucho para ser ejecutado dentro del plazo
pactado.” (FI 303 C.14).

- Copia simple del oficio de 20 de diciembre de 2000 suscrito por la
Directora General OPUS INGENIERIA LTDA., dirigido al ICETEX, por medio del
cual solicita: “una compensacion integral, completa y razonable de todos
aquellos mayores costos en lo que debe incurrir para lograr la ejecucion del
contrato 98-036". (FI 316 C.14).



- Copia simple del OTRO Si, por medio del cual ICETEX nombra
interventoria externa, asi: “(...) CLAUSULA PRIMERA: La cléusula Decima Secta
del contrato principal quedara asi: La interventoria del contrato principal estara a
cargo de la firma KPMG PEAT MARWICK LTDA., quien debera cumplir con sus
funciones de acuerdo con la Ley 80 de 1993”. (FI 336 C.14).

- Copia simple del contrato de consultoria modalidad de interventoria
celebrado entre el ICETEX y KPMG LTDA., el 26 de marzo de 2001. Dentro del
cual se lee: “(...) OBJETO DEL CONTRATO: EL CONTRATISTA se obliga para
con ICETEX a realizar la Interventoria al contrato suscrito entre el ICETEX y
OPUS INGENIERIA LTDA, para el desarrollo, instalacion y puesta en
funcionamiento de la aplicacién informatica en esquema cliente/servidor. (...)".
(FI 136 anexo 24).

- Copia simple del contrato de prestacion de servicios suscrito entre el
ICETEX y la Compania KPMG LTDA., el 4 de diciembre de 2000. En el que se
lee: /(...) CLAUSULA PRIMERA- OBJETO DEL CONTRATO: El CONTRATISTA
se obliga para con el ICETEX a revisar el estado actual del proyecto, la
capacidad financiera- técnica, los recursos humanos y fisicos dedicados
exclusivamente al proyecto por parte de la firma OPUS INGENIERIA LTDA., y
emitir un concepto técnico sobre el estado y viabilidad actual del contrato. (...)".
(FI' 7. Anexo 24).

- Copia simple del acta Nro. 2001/016 de 25 de octubre de 2001, por medio
de la cual la interventoria y el Contratista establecieron: “Opus informa que el
Proyecto estd avanzando a un ritmo muy bajo, dado que la conciliacion continua
en tramite ante el Consejo de Estado, y por tanto, aun no ha sido posible recibir
el pago de la factura del primer logro que se entregd al ICETEX en el mes de
agosto, razoén por la cual la Compafia no ha podido concretar ningun refuerzo al
Proyecto, que entre apoyar a los dos Ingenieros que actualmente estan
desarrollando. La Interventoria manifiesta su preocupacién por el estado actual
de ejecucién del proyecto, y denota que el animo ha sido siempre el de salvarlo,
pero que es necesario mostrar resultados, por lo tanto solicita a OPUS que
informe al comité, cual es el equipo con el que dispone, y requiere que se
elabore un plan de trabajo real con dichos recursos. Igualmente manifiesta que
de no conseguirse un ritmo adecuado de avances, seria conveniente revisar una
posible liquidacién del contrato con OPUS, y por ende, una terminacion del
contrato de Interventoria con KPMG. (...) La interventoria insiste en que el
avance en el trabajo de los Ingenieros de enero a octubre no se refleja con el
tiempo transcurrido. Por lo tanto, OPUS debe exigir mayor rendimiento a sus
ingenieros, en razon a que son ellos quienes con su rendimiento en el desarrollo,
van produciendo los resultados del proyecto. (...) En cuanto al valor agregado,
manifiesta la interventoria que se estd analizando, aunque no sea su
responsabilidad. OPUS considera que el contrato debe tener extension en
tiempo y en dinero, y que si no se dan estas condiciones, el futuro del proyecto
estaria comprometido. (Fls 23- 25 Anexo 9).

- Testimonio rendido por MARIA TRANSITO GIL BOCIGA, de profesiéon en
economia especializada en finanzas, como coordinadora general del proyecto
para la entrega e instalaciéon de la aplicacion informatica para el sistema de



crédito y cartera, en el que se expuso: PREGUNTADO: Sirvase informale
sucintamente al Tribunal por qué el proyecto que usted coordind y cuyo (sic)
ejecucion se pacté con OPUS para 10 meses contados a partir del mes de julio
1998 con vencimiento el 23 de mayo de 1999 se debidé ampliar hasta el 31 de
diciembre de 2001 CONTESTADO: EIl contrato fue necesario prorrogarlo hasta
41 meses en razén a que la firma OPUS INGENIERIA LTDA no dio
cumplimiento a la (sic) pactado, cual era la entrega de una aplicacién informatica
de crédito de cartera para el ICETEX y haciendo un breve recuento de lo
sucedido en cada etapa o prorroga fue lo siguiente: durante la vigencia del
contrato inicial se elaboraron las especificaciones generales del proyecto en
forma detallada. (...) en el mes de enero y febrero la firma OPUS INGENIERIA
propuso al ICETEX el cambio de tecnologia del proyecto a tecnologia internet y
lenguaje Java hasta esa fecha no se habia recibido ninguna de parte de software
construido (...) el cual fue aprobado por el ICETEX y junto con la solicitud de
prorroga del contrato se suscribié la adicion de prérroga N° 1 prorrogado hasta
noviembre de 1999, durante ese lapso de tiempo se inicié el desarrollo del
proyecto el cual fue necesario volver a empezar desde un principio por el cambio
de tecnologia-(...) el numero de ingenieros asignados por OPUS al proyecto se
disminuyeron considerablemente , llegando a disponer de tan solo dos
ingenieros hasta el vencimiento del contrato. CONTESTADO: los inconvenientes
que impidieron dar cumplimiento al contrato de orden técnico fueron: el cambio
de tecnologia propuesto por la firma OPUS INGENIERIA, la falta de experiencia
por parte de los ingenieros que estaban desarrollando el proyecto en esa nueva
tecnologia. (...) las dificultades en el ambiente de pruebas. (...) De orden
financiero: especialmente en la ultima prérroga se alcanzaba a observar
dificultades de orden financiero por parte de la firma OPUS para asignar recursos
humanos al proyecto y finalmente (...) no se disponia del numero suficiente de
ingenieros para el desarrollo del software. (...) PREGUNTADO: En todo caso
una aplicacién informatica técnicamente se puede y debe construir por médulos y
se puede instalar, probar y entregar por partes. En consecuencia expliquele al
Tribunal si OPUS INGENIERIA LTDA entregé al ICETEX el ciento por ciento de
los mdédulos que integraban la aplicacion informatica y si al final del proceso se
integré6 cada uno de los modulos con los demas para ser entrega total del
software contratado. CONTESTADO: OPUS INGENIERIA LTDA, no entrego el
cien por ciento de los modulos establecidos para conformar el total del sistema y
menos fueron integrados o puestos en operacion en el ICETEX, aclaro que lo
unico que entregd a satisfaccion fue el mddulo correspondiente a lineas de
credito y solicitudes pero este no fue puesto en operacion precisamente porque
desde el punto de vista técnico se necesitaba la entrega de todos los mdodulos
O0sea el sistema de crédito y cartera contratado. PREGUNTADO: la entrega
parcial que segun usted equivale al 28% por ciento de las obligaciones a cargo
de OPUS le permite al ICETEX resolver las necesidades de sistematizacion para
el crédito y cartera o dicha entrega parcial puede ser complementada por la
propia entidad o en su defecto es o no es utilizable. CONTESTADO: (...) esa
entrega no le permite al ICETEX resolver las necesidades de sistematizacion
para el crédito y cartera, en cuanto a que si puede ser complementada para eso
se requiere que el ICETEX disponga de los programas fuentes para ser
modificados (...) y que para ponerlo a produccién desarrolle o construya los
demas modulos hasta llegar al ciento por ciento del sistema crédito y cartera, por
lo tanto no considero viable la terminacion de este aplicativo”. (Fls 61-65 C.3).



- Documento original del Dictamen Pericial rendido por el Ingeniero Roberto
Bernal Quiroga, del cual se lee en la conclusion: “Las evidencias recaudadas y
analizadas me permiten concluir que el contratista aportd las variables que con
mayor fuerza impactaron al proyecto en forma negativa y lo llevaron a colapsar
técnicamente y por lo tanto al incumplimiento del objeto del contrato No 98-036,
celebrado entre ICETEX y OPUS INGENIERIA LTDA”. (F1 45 C. 22).

- Copia simple del Certificado incumplimiento del contrato suscrito por el
grupo de evaluacién técnica oficina de informatica del ICETEX, en el que se lee:
“que OPUS INGENIERIA LTDA., en desarrollo del contrato 98-036 de 22 de julio
de 1998. (...) NO CUMPLIO con la entrega de una aplicacién de Crédito y
Cartera de acuerdo con las especificaciones pactadas. (...) OPUS INGENIERIA
LTDA., solamente entrego el primer logro de la aplicacion contratada, nunca
realizo entrega formal de toda la aplicacion, ni de base de datos, asi como
tampoco entregd procesos o procedimientos definitivos para realizar migracion
de datos de un sistema a otro. (...) Actualmente no se dispone del ambiente de
produccion en razon a que nunca existio. Lo que estaba instalado en el servidor
era un ambiente de pruebas del cual no disponemos de los manuales necesarios
para realizar el montaje, los cuales no fueron entregados por la firma OPUS
INGENIERIA LTDA.”. (Fls 1- 13 Anexo 6)

- Oficio del ICETEX dirigido al Departamento Nacional de Planeacion el1 de
febrero de 2000, donde se anexa los documentos que se detallan los diferentes
proyectos que se desarrollan en el presente afo y que son continuacion de la
vigencia del ano 1999. (FI 6 Anexo 4).

- Oficio del ICETEX dirigido al Departamento Nacional de Planeacion en el
que senald: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 del Decreto 568 de 21
de marzo de 1996, atentamente solicito aprobacion presupuestal para efectuar
un traslado en el Presupuesto de Gastos de Inversion, con recursos
administrados por valor de $331,286,000. (...)". (FI 22 Anexo 4).

- Oficio del ICETEX dirigido al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de
10 de mayo de 2001, en el que se lee: “Acudimos a su despacho con el fin de
que nos indique el tramite a sequir para obtener la viabilidad presupuestal para
cancelar el saldo pendiente por $331.296.000.00 y llevar a buen término el
proyecto de Crédito y Cartera, contrato N° 98-036 y sus adiciones Nors. 1 2, 3 y
4 celebrado entre OPUS INGENIERIA LTDA., y el ICETEX, ya que la conciliacion
recomendada por la Subdireccion de Desarrollo Social del Ministerio de
Hacienda fue improbada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. (...)
Es importante anotar que al no obtener la aprobacion de la conciliacion por parte
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Institucion se encuentra frente a
un conflicto que puede generar mayores dafios y un eminente desequilibrio
economico, que coloca en peligro la terminacion y entrega del proyecto Crédito
Cartera, al no disponer de la viabilidad presupuestal para cancelar los saldos
pendientes. (...) conflicto que cobra vigencia al momento cuando la firma
contratante entre el primer logro”. (F1 72 Anexo 4).

- Copia Simple informe de interventoria de KPMG de 26 de diciembre de
2001, se destaca: “(...) Logro 1: Entregado con 141 dias de atraso (4.7) meses.



(...)" (FIs 116 y ss Anexo 5).

8.3. Analisis del caso concreto

Como aspecto procesal previo, debe la Sala precisar que al haber sido recurrida la
sentencia por ambas partes, conforme al articulo 357 del C.P.C.,%® el a quem
resolvera sin limitacion alguna de conformidad con la jurisprudencia de la Sala

plena de la Seccién Tercera.®”

Como presupuesto procesal, la demanda principal fue presentada el 16 de
diciembre de 2002, y el contrato termin6 por vencimiento del plazo en diciembre
31 de 2001. Por otro lado, la demanda de reconvencion fue presentada el 7 de
mayo de 2004.%® Frente a esta ultima, el apoderado judicial de la Sociedad Opus
Ingenieria Ltda., sefialé que no puede contarse el computo de la caducidad de la
accion contractual a partir de la Resoluciéon en firme Nro. 00371 por la cual se
liquidé el contrato, porque no se acordd en el contrato ni en el pliego de
condiciones la liquidacion del mismo, y que en el peor de los casos, debe contarse
a la fecha de vencimiento del plazo contractual, esto es, el 31 de diciembre de
2001.

En el presente caso, la controversia versa sobre un contrato de compraventa® que
tiene como objeto: “la entrega e instalacion de una aplicacién informatica.” Al tenor
del articulo 44 (numeral 10) de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 136 del

C.C.A,, aplicable al asunto sub examine, el término de caducidad de la accién

36 “Articulo. 357. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. La apelacion se entiende interpuesta en lo
desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte
que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas
partes hayan apelado o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin
limitaciones...”(Subraya la Sala)

37 NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, consultar Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de
9 de febrero de 2012, exp. 21060.

3% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION “B”, Auto del 4 de junio de 2009, Radicacion Nro. 25000-23-25-000-2007-90577-02, Nro.
Interno 2012-08, CONSEJERO PONENTE GERARDO ARENAS MONSALVE “La demanda de
reconvencion constituye el ejemplo tipico de una acumulaciéon de pretensiones; dicha demanda
debe reunir los requisitos de toda demanda ante la jurisdiccion contencioso administrativa y
supone, ademas, el agotamiento de la via gubernativa y que la accién que se instaura no se
encuentre caducada. La Sala reitera que es necesario que la accion no se encuentre caducada al
momento de presentar la demanda de reconvencion pues es necesario cumplir con todos y cada
uno de los requisitos de la demanda principal independientemente de que ésta se haya presentado
en el término de fijacion en lista de la demanda principal.” Mirese recientemente: CONSEJO DE
ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
Auto del 14 de agosto de 2013, Radicacion Nro. 25000-23-26-000-2009-01045-01, Nro. Interno 45191,
CONSEJERO PONENTE HERNAN ANDRADE RINCON.

3 DIAZ BRAVO, Arturo: Contratos Sobre Bienes Inmateriales. Serie Contratos Mercantiles En el Tercer
Milenio. Ed, IURE, Tomo 5. México, 2005.p. 428. “(...) Es por lo anterior, que parece necesario admitir, que
el contrato de transferencia de tecnologia, en todas sus manifestaciones, es un contrato de naturaleza propia.
No debe olvidarse, sin embargo, que con frecuencia se presenta combinado otras convenciones, como
compraventa, prestacion de servicios, comision mercantil y otras, frente a las cuales asume el caracter de
principal o de accesorio, pero conserva su autonomia.




contractual es de dos (2) afios, contados “a partir del dia siguiente a la ocurrencia
de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.”#® Ahora bien,
dicho articulo en el numeral 10 establece:

“(...) En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi: a) En
los de ejecucion instantanea, a mas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes a cuando se cumplio o debioé cumplir el objeto del contrato, b) en los
que requiere liquidacion a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes
contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa, ¢) En los que
requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comun acuerdo por las
partes, a mas tardar dentro de los dos afios contados desde la firma del acta,
d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente
por la Administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) arios, contados
desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la Administracién no lo liquidare
durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por
las partes o, en su defecto del establecido por ley. (...)". (Subraya la Sala)

En este sentido, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de los

hechos disponia:

“Los contratos de tracto sucesivo, aquéllos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolonque en el tiempo y los deméas que lo requieran, Seran objeto de
liquidacion de comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se
efectuara dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de
referencia o, en su defecto a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro
(4) meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la
disponga.™(Subraya y negrilla de la Sala)

Ahora bien, el contrato de compraventa por regla general es de ejecucion
instantdnea como es el pago de contado y la tradicion del bien. No obstante,
cuando la forma pactada implica la manifestaciéon de prestacién adicional de
servicios periodicos por parte del proveedor, y se establecen porcentajes o cuotas
periddicas de pago, estaremos frente a una obligacion de tracto sucesivo.

En el caso bajo estudio, se tiene que el contrato establecid, inicialmente, un plazo
de 10 meses, y que posteriormente, llegd a extenderse mediante las adiciones 1,
2, 3 y 4 hasta por un plazo 41 meses, ademas que dentro de dicho tiempo, se
acordé un cronograma de trabajo y objetivos para la instalacion efectiva del
software, esto es, porque por la misma naturaleza de la prestacion, esto es, su

instalacion, no puede ser entregada inmediatamente.*? Por lo anterior, dicho

40 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Radicaciéon numero:
63001-23-31-000-2000-01156-01(27776). Bogota, doce (12) de febrero de dos mil catorce (2014).
“! Inciso derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007, excepto el texto subrayado. Modificado
por el art. 217, Decreto Nacional 019 de 2012.

42 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, OSPINA ACOSTA, Eduardo: Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico. Ed. Temis. Bogota D.C.2000. p. 76. “Igualmente, un contrato puede pertenecer
logicamente a la clase de los de ejecucion sucesiva, como la compraventa, cuyo precio debe pagarse en
varias cuotas o instalamentos escalonados en un tiempo mas o menos largo, y sin embargo, ser susceptible de
resolucion con efectos retroactivos, sencillamente porque la naturaleza de la prestaciones que le son propias
permiten tal efecto”.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322#217
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322#217

contrato es susceptible de ser liquidado por la Administracion aun en el caso de no
haber sido acordado por las partes, lo anterior por ministerio de la ley, que ordena
la liquidacion de los contratos cuando estos lo requieran, situacion que se
configurd para el presente caso.

En este sentido, en cuanto al cémputo del término de caducidad de la accion
recientemente la Sala puntualizo:

“...) En lo relativo a la competencia temporal de la administracion para
liquidar los contratos estatales, conforme a lo previsto en los articulos 60 y 61
de la Ley 80 de 1993 con la reforma introducida por la ley 446 de 1998, se
tiene que una vez vencido el plazo contractual la administracion dispone de 4
meses para efectuar la liquidacion bilateral, en caso de no realizarse asi tiene
2 meses mas para hacerlo unilateralmente y en el evento en que asi no lo
hubiere hecho, podra intentarla hasta antes de que transcurra el término de 2
afos mas para que opere la caducidad de la accion contractual. Y esto es asi
aun en el caso de los contratos interadministrativos, pues la liquidacion
unilateral del contrato es una facultad legal pero no de aquellas que implican
el ejercicio de una potestad exorbitante ya que la Ley 80 de 1993 en ninguna
parte la enlista como tal. (...)".*3 (Subraya la Sala)

En el caso, bajo estudio la Administracion tenia plazo para liquidar unilateralmente
el contrato hasta el 30 de junio de 2002, contandose desde esa fecha el término
de caducidad de dos (2) anos para poner en funcionamiento el aparato
jurisdiccional de Estado, esto es, que la Administracion lo podia liquidar hasta el
30 de junio de 2004, e igualmente para interponer la accion de la referencia, por lo

gue ambas demandas fueron interpuestas dentro del término de caducidad.

El apoderado de Opus Ingenieria Ltda., excepciond la cosa juzgada, toda vez,
que el Consejo de Estado, en providencia debidamente ejecutoriada de 12 de
diciembre de 2001, improbd el acto conciliatorio el cual tenia como objeto
apropiar unos recursos presupuestales bajo el rubro de SENTENCIAS Y
CONCILIACIONES, y por tanto, la modificacion bilateral Nro. 1 del contrato Nro.
98-036 la cual estipulaba la apropiacion presupuestal en dichos términos quedo
sin fundamento. Situacion que la Sala tendra presente en la resolucién de la
presente controversia, en el entendido, que ya hubo pronunciamiento

improbando el acta de conciliacion.**

En cuanto a las consideraciones de fondo, lo que debe abordar la Sala como

problema juridico, es determinar, en primer lugar, si procede o no la nulidad las

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Radicacion numero:
52001-23-31-000-2003-00665-01(32797). Bogota D.C, dieciséis (16) de marzo de dos mil quince
(2015).

4 Fl.45C.7.



Resoluciones Nro. 00003 de 3 de enero de 2002 y Nro. 00083 de 22 de
febrero de 2002, por medio de las cuales la Administracion declaré el
incumplimiento del contrato e impuso el cobro de la Clausula Penal Pecuniaria,
nulidad que alega el apoderado de Opus Ingenieria Ltda., al considerar, que ésta
obedece a una falsa motivacion, toda vez, que durante la ejecucion del contrato
opero la excepcion del contrato no cumplido, al no tener la Administracion los
recursos presupuestales debidamente apropiados al momento de suscribir las
adiciones del Contrato N° 98-036, y en todo caso, el Tribunal de Instancia

declard la nulidad de las resoluciones por no tener competencia para declarar el

incumplimiento.

En segundo lugar, determinar si opera o no la nulidad de las Resoluciones Nro.
00290 de 29 de junio de 2002 y Nro. 00371 de 20 de agosto de 2002, por medio
de las cuales se liquido unilateralmente el contrato sin que se hubiere decretado
la caducidad del contrato.

En tercer y ultimo lugar, si en la ejecucidn del contrato se presentd 0 no un
desequilibrio econémico el cual haya impuesto mayores cargos al contratista con

la modificacién en la tecnologia implementada.

En cuanto al primer cargo, la Sala revocara la nulidad declarada por el Tribunal
de instancia sobre las Resoluciones Nro. 00003 de 3 de enero de 2002 y Nro.
00083 de 22 de febrero de 2002, toda vez, que en reciente jurisprudencia se
expuso:

“(...) En ese orden, se ha reiterado que en cuanto la Ley 80 de 1993% no
faculto a las entidades estatales para declarar incumplimientos por fuera de la
caducidad del contrato*s, éstas perdieron la competencia que les asignaba el
Decreto 222 de 1983, sin perjuicio del incumplimiento con fines declarar el
siniestro y asi mismo hacer efectiva la garantia*’, como ocurrié en este asunto.

45 Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, esta situaciéon quedd revaluada en tanto a partir de su
vigencia se admite que, previo pacto de las clausulas multas y penal pecuniaria, la administracion
tenga la competencia para declararlas unilateralmente y, por tanto, pronunciarse sobre el
cumplimiento contractual.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2005, exp. 25.765, M.P.
Maria Elena Giraldo Gémez. EN CUANTO A LA DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO toda vez
que la ley 80 de 1993 no otorga competencia a la Administracién para declarar el incumplimiento
del contratista; solo erige este hecho como supuesto de la declaratoria de caducidad del contrato
condicionado a que “afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que
puede conducir a su paralizacion” (art. 18). Por ello se encuentran infringidos abiertamente los
articulos 6 y 121 constitucionales relativos, respectivamente, a que “Los particulares sélo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones” y a que
“Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley’.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 16.494, M.P.
Enrique Gil Botero. “(...) En primer lugar, lo dicho supone tener claro que el numeral 4 del art. 68,



Esto es asi porque una vez verificado el incumplimiento al vencimiento del
convenio, surgio la necesidad de hacer exigibles las obligaciones derivadas del
contrato de seguro”. 8

En esta misma linea jurisprudencial la Seccion tercera abordé el problema juridico
sefalando in extenso:

“Asi entonces, se tiene que conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121 y
122 de la Constitucion Politica, las actuaciones del Estado se rigen por el
principio de legalidad, segun el cual, los servidores publicos solo pueden
gfercer las funciones asignadas especificamente en la Constitucion y en la ley
y, en consecuencia, son responsables, entre otras razones, por infringir tales
disposiciones y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

“Dicho principio, regulador de la organizacion estatal y garantia de control del
poder publico, implica que las competencias que cada funcionario detenta le
hayan sido asignadas previamente a su ejercicio por la misma Constitucion,
por la ley o el reglamento y defiende al ciudadano contra los abusos del poder
del Estado, para establecer asi condiciones igualitarias y equitativas entre éste

que se encuentra parcialmente vigente, como se deduce de la sentencia de agosto 24 de 2000 -
Exp. 11318, C.P. Jesus Maria Carrillo-, en la que sefalé: ‘La Sala precisa que si bien es cierto la
Ley 80 no derogé en su totalidad el articulo 68 del C.C.A., el cual prevé el tramite de la jurisdiccion
coactiva en favor de la administracion publica, si derogd el numeral 4° de la norma, puesto que
esta disposicién facultaba a las entidades estatales para aplicar el procedimiento coactivo en
contra de los contratistas, siempre que los contratos, las polizas de seguro y las demas garantias
que otorgaran a favor de las entidades publicas, integraran titulo ejecutivo con el acto
administrativo de liquidacion final del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que decrete la
caducidad, o la terminacion segun el caso. El articulo 75 derogoé dicha prerrogativa de la
administracion y fij6 la competencia Unicamente en el juez contencioso para el tramite de los
procesos de ejecucion, cuya fuente de la obligacion la configure un contrato estatal.’ (...) “En
segundo lugar, y partiendo de la vigencia del numeral 4 citado, éste regula y se refiere
expresamente a las relaciones de naturaleza contractual, cuando los contratistas constituyen
poélizas a favor del Estado, las cuales, junto con el acto administrativo de liquidacion, la
declaratoria de caducidad o la terminacion, prestan mérito ejecutivo. Ahora bien, el numeral 5
establece que cualquier otra garantia presta mérito ejecutivo a favor del Estado, junto con el acto
administrativo que declara la correspondiente obligacién. // “Para la Sala estas dos normas se
deben integrar, para comprender su alcance y significado plenos, integracion de la cual resulta que
cualquier péliza contractual, constituida a favor del Estado, presta mérito ejecutivo —aunque no por
jurisdiccién coactiva-, pues no es légico —ni es el sentido de la norma- fraccionar el mérito
ejecutivo de las garantias contractuales a favor del Estado, cuando es claro que el numeral 4
citado incluye todos los amparos que puede contener una pdliza; y el numeral 5 incluye cualquier
otro tipo de garantia a favor del Estado, de donde se deduce que el propésito mismo de la norma
es el de otorgar una prerrogativa a las entidades estatales para que puedan declarar ellas mismas
el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva. // “Incluso una interpretacion exegética de las
normas citadas permite llegar a esta conclusion, pues bien dice el numeral 5 que todas las
garantias constituidas a favor del Estado —sin exclusién- prestan mérito ejecutivo; y el numeral 4
se refiere especificamente a las contractuales, normas estas que no se excluyen entre si, sino que
se complementan en su interpretacion. // “Con mayor razén un analisis finalistico de los numerales
4 y 5 citados ratifica esta posicion, pues del haz de amparos que contienen las garantias a favor
del Estado, resultaria que sélo en algunos casos -caducidad, terminacion y liquidacion- pudiere
declararse el siniestro, lo que iria en contra de la filosofia de estos preceptos y del privilegio que
ellos mismos pretenden oforgar a la administracion publica (...)".

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1998-11818-01(27712). Consejera ponente:
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO. Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil quince
(2015).



y los particulares, salvo en lo que de manera excepcional y con el fin de
garantizar el orden publico y la prevalencia misma de los intereses de los
asociados, la Constitucion o la ley faculten en sentido contrario.

“En materia de contratacion estatal, la situacion vigente no es distinta, en tanto
la Ley 80 de 1993, se expidi6 como respuesta a una nueva concepcion
constitucional del Estado en su relacion con los particulares que percibe la
necesidad de éstos para el cumplimiento de sus fines, estableciéndose
entonces una relacion de derecho econémico que requiere asi mismo de
criterios de igualdad, entre dos de sus actores mas importantes, esto es, el
Estado y el particular empresario, uno como garante de la prestacion de los
servicios publicos* y el otro como propietario o facilitador de los bienes
necesarios para la prestacion de tales servicios y que ve en las necesidades
del Estado otro campo de inversion del cual puede derivar beneficios
economicos, para lo cual, la ley introdujo a la contratacion estatal el concepto
de autonomia de la voluntad.

‘Asi mismo, desde esta nueva vision, pretendioé la Ley 80 apartarse de
conductas perniciosas del pasado reflejadas en el Decreto 222 de 1983, y
consignadas en la exposicion de motivos de la misma ley,

“...)

“Asi, puede observarse entonces, que la ley 80 de 1993, que pretendio ser el
estatuto unico de contratacion, constituye un conjunto de disposiciones que
tienen la finalidad principal de seleccionar objetivamente al contratista y la
regulacion que del contrato mismo hace es meramente excepcional, segun
surge de lo previsto en los articulos 13 y 40 de dicha norma, que establecen
claramente que los contratos estatales se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en la misma ley, asi como, que las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales.

“En esta orientacion, especial preocupacion tuvo el tema de las anteriormente
denominadas clausulas exorbitantes, conocidas hoy como excepcionales al
derecho comun y que en el Decreto 222 de 1983 ocupaban un lugar
preferencial, pues eran de obligatoria inclusion; Asi, se dijo en el articulo 60 de
esta norma:

“...)

“Concretamente, en lo que atarie a la clausula de multas y penal pecuniaria,
los respectivos articulos que las regularon, establecieron que la imposicion de
aquellas se haria “...mediante resolucion motivada que se sometera a las
normas previstas en el articulo 64 de este estatuto™ y que la imposicion de
ésta, es decir, la penal pecuniaria, se haria efectiva “directamente por la

4 Original de la Sentencia en cita: Articulo 365 de la Constitucién Politica.
30 Cita original. Articulo 71, Decreto 222 de 1983.



entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento™’ y para los dos casos, establecié que los valores recaudados
por tales conceptos ingresarian al tesoro de la entidad contratante y podria ser
tomado directamente del saldo a favor del Contratista, si lo hubiere o de la
garantia constituida y, si esto no fuere posible, se cobraria por jurisdiccion
coactiva®’. Con ello, la entidad estatal quedaba plenamente facultada para,
utilizando sus poderes excepcionales, declarar los incumplimientos e imponer
las multas o hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, segun fuera el caso,
lo cual, segun se vio, claramente bajo la potestad de autotutela otorgada en
las disposiciones previamente anotadas, podia hacer mediante acto
administrativo.

“Ello no ocurrié asi con la Ley 80 de 1993. Esta norma, no solo derogd el
Decreto 222 de 1983, anteriormente citado®3, sino que restringié la aplicacion
de clausulas excepcionales al derecho comun, estableciendo criterios mas
exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales
procede su inclusion, ya sea obligatoria o voluntaria y dispuso de manera
general®*:

“...)

“Seqlin se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicién®® de la misma
Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas
excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyd asi mismo la de estas dos
figuras como potestades excepcionales del Estado.

“No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifestd en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de
junio de 1998% y del 20 de junio de 20025, pero lo que no puede hacer, y en
este sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, €s
pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues
segun se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o
convencion contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue derogada. Por
tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o la clausula
penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la _administracion
llegare a percibir_un _incumplimiento del contrato, debera acudir al juez del
contrato _a efectos de solicitar la imposicion de la correspondiente multa o
clausula penal, en aplicacion de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de

51 Cita original. Articulo 72 ibidem.

32 Cita original. Articulo 73 ibidem.

53 Cita original. Salvo los articulos 108 a 113, referidos a la ocupacién y adquisicion de inmuebles e
imposicion de servidumbres. Al respecto, véase el articulo 81 de la Ley 80.

34Cita original. De manera especifica, las cliusulas excepcionales alli consagradas se encuentran desarrolladas
por los articulos 15 y siguientes de la misma Ley 80.

35 Se refiere al articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

56 Cita original. Exp. 13988.

37 Cita original. Exp. 19488.



1993, pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para
infroducirlas en el contrato como clausulas excepcionales al derecho comun y,
de contera, para imponerlas unilateralmente.”® (Subrayas afadidas).

De conformidad con las jurisprudencias citadas se puede observar que con la
expedicion de la Ley 80 de 1993, no se autorizé a las entidades contratantes en
cuanto desaparecio la competencia que les habia sido otorgada por el Decreto-
ley 222 de 1983 para expedir actos administrativos mediante los cuales
impusieran unilateralmente multas o declararan el incumplimiento del contrato,
en caso de mora o de incumplimiento parcial de las obligaciones del contratista

particular, esto es, sin necesidad de acudir al juez del contrato.

No obstante, la jurisprudencia de la Corporacion reorienta su linea
jurisprudencia, cuando entra en vigencia la Ley 1150 de 2007. Asi en reciente

pronunciamiento la Corporacion sefiald%°:

“(...) Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, la cual modificé algunos de los
articulos de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales recobraron la potestad
legal para imponer unilateralmente multas, asi como para declarar el
incumplimiento del contrato con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria; en efecto, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 atribuyo
competencia a las entidades estatales para imponer unilateralmente este tipo
de sanciones, de acuerdo con el procedimiento que la misma norma indica:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso
sera un principio rector en materia Ssancionatoria de las actuaciones
contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon Publica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

“PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el
efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para
obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
octubre 20 de 2005, Expediente 14.579, C.P. German Rodriguez Villamizar.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Radicacion numero: 18001-23-31-
000-1997-01006-01(27096). Bogota, D.C., abril treinta (30) de dos mil catorce (2014).



“PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes
se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerilas
y hacerlas efectivas.” (Subrayas afadidas).

Respecto de la aplicacion de la Ley 1150 de 2007, inclusive a contratos regidos
por la Ley 80 de 1993, celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley
1150, se ha pronunciado la Jurisprudencia de esta Sala de Subseccion, en los
términos que se expresan a continuacion®:

“La Ley 1150 de 2007 consagro la facultad de imponer y de hacer efectivas
las multas que hubiesen sido pactadas en el contrato y de declarar su
incumplimiento con el propoésito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, potestad que hizo extensiva respecto de aquellos contratos que
se hubieren celebrado con anterioridad a la expedicion de esta ley y “en los
que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas.”

“Observa la Sala que el contenido del paragrafo transitorio del articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007 hace referencia a lo que la Corte Constitucional llamo
las consecuencias nuevas de un hecho antiguo’, dado que faculta a las
entidades para imponer y hacer efectivas multas y para declarar el
incumplimiento con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria —
consecuencia nueva- respecto de aquellos contratos celebrados antes de la
expedicion de la ley, en los cuales se hubieren pactado y previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas
—hecho antiguo-.

“Tal como sostuvo la Corporacion en la ante citada sentencia de julio 30 de
2008, se trata ‘de una disposicion legal que habilita a las administraciones
publicas, para el ejercicio de prerrogativas publicas, a partir del
reconocimiento de un contenido contractual que se convino formalmente
antes de la entrada en vigencia de ésta, con base en unos efectos
retrospectivos contenidos en ella.”’

Ahora bien, en el caso bajo estudio, se observa que en la Clausula Novena del
contrato Nro. 08-036 se estipulé desde un inicio y con su respectiva adicién, la
Clausula Penal Pecuniaria y se consagro, textualmente, la posibilidad de declarar
el incumplimiento. La Administracion con el propdsito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, una vez termind el plazo del contrato, declaré el
incumplimiento del mismo mediante las Resoluciones Nro. 00003 de 3 de enero

de 2002 y Nro. 00083 de 22 de febrero de 2002.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Auto de febrero
21 de 2011, Expediente 39643.

%1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de julio 30 de 2008,
Expediente 21574, C.P. Enrique Gil Botero.



De conformidad con lo expuesto, si bien la Administracién habia perdido
competencia desde la expedicion de la Ley 80 de 1993 hasta con la entrada en
vigencia de la Ley 1150 de 2007, lo cierto es que aun en los contratos
celebrados con anterioridad a la Ley 1150 de 2007, de haberse pactado la
clausula penal, la Administracién podia declarar su incumplimiento para hacerla

efectiva, esto es, sin restringirla solo al evento de la caducidad del contrato.

Ahora bien, alega el apoderado de Opus Ingenieria Ltda., que las anteriores
resoluciones son nulas por falsa motivacion, toda vez, que la Administracion,
primeramente, habia incumplido su obligacidn ya que no contaba con el registro
presupuestal para poder hacer el pago, por lo que considera que lo que

realmente operaba era la figura juridica de la excepcidon de contrato no cumplido.

La Sala observa que el registro o reserva presupuestal es un requisito a cargo de
la entidad contratante para la ejecucion del contrato. Asi, en reciente

jurisprudencia, la Sala manifesto:

“En relacion con el perfeccionamiento de los contratos estatales (...) la
Jurisprudencia de esta Corporacion, de forma variable, ha sostenido dos tesis,
ambas en vigencia de la Ley 80 de 1993. La primera (...) afirmé que el
perfeccionamiento del contrato exigia, ademas del escrito contentivo del
acuerdo contractual, la existencia del respectivo registro presupuestal (...) Y la
segunda, (...) senalbé que para perfeccionar un contrato estatal bastaba
cumplir los requisitos dispuestos en el primer inciso del articulo 41 de la ley
80, esto es: acordar el objeto y la contraprestacion y elevarlo a escrito. La
discusion procedia de la lectura del art. 41 de la Ley 80, concordado con el 71
del Decreto 111 de 1996. (...) Hasta 1996 esta disposicion no ofrecio
complejidad —porque estaba claro como se perfeccionaba el contrato estatal-,
pero con el Decreto 111 de 1996 —-norma que compil6 el estatuto
presupuestal, disperso en varias leyes- el tema se hizo dificil, pues para
muchos operadores juridicos el art. 71 modifico el art. 41 de la Ley 80,
creando un requisito de perfeccionamiento de los contratos. Sin embargo, no
es correcta aquella posicion que sefalaba que el art. 41 fue modificado por el
articulo 71 del Decreto 111 de 1996 -que estableci6 que los actos
administrativos que involucren gastos se perfeccionan con el registro
presupuestal-, porque, de un lado, se refiere al perfeccionamiento de los
“actos administrativos” —inciso primero-, no al de los contratos estatales, de alli
que no es pertinente aplicarla a una institucion o figura completamente
distinta, como es la contratacion estatal. En efecto, los contratos estatales no
son actos administrativos, por esta razon la norma no le aplicaba. En tal
sentido, un acto administrativo es una declaracion unilateral de voluntad,
amén de las otras caracteristicas, al paso que los contratos son, por
definicién, actos bilaterales, de manera que por este sélo presupuesto falla la



identificacion de estas dos formas de manifestacion de la voluntad de la
administracion. De otro lado, la ley 80 regulé de forma especial el tema del
perfeccionamiento del contrato estatal, de modo que existiendo requisitos
propios y autonomos, no se explica la razén por la cual se acude a otra
normativa para exigir elementos extrafios a dicho estatuto. (...) a manera de
tercer argumento -hoy mas evidente y claro que antes-, con la vigencia de la
ley 1150 de 2007 el legislador ratifico que el requisito presupuestal se necesita
para la “ejecucion” del contrato, no para el “perfeccionamiento”, pues sefalo
que “Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes...”. (...)
Esta norma, se insiste, mantiene intacto el primer inciso del art. 41 de la ley
80, de alli que el perfeccionamiento del contrato estatal sigue como estuvo
regulado desde la vigencia de la norma inicial. Pero también conserva la idea
de que el registro presupuestal es un requisito de ejecucion del contrato, luego
hoy no puede sostenerse que lo sea de perfeccionamiento, so pena de
desatender el sentido del articulo citado. Afortunadamente esta postura es la
que rige, tesis imperante que sefiala que el contrato estatal se perfecciona con
el acuerdo de voluntades, elevado a escrito (...) el art. 41 de la Ley 80, vigente
al momento de celebrarse el contrato de prestacion de servicios profesionales
sub iudice, efectivamente disponia que los requisitos de perfeccionamiento,
que son distintos a los de ejecucion, no incluyen la existencia del registro
presupuestal. (...) el registro presupuestal no es requisito de
perfeccionamiento de los contratos, sino condicion para ejecutarlos, porque
los negocios juridicos de las autoridades se reputan perfectos cuando se logra
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion, y éste se eleva a escrito. (...) la
Sala mantiene la tesis vigente, que proviene de la lectura del art. 41 original de
la Ley 80 de 1993, e inclusive de su reforma.”

(..

[E]l registro presupuestal no es requisito de perfeccionamiento de los
contratos, sino de ejecucion, de manera que no Sse necesitan mas
explicaciones para entender por qué no se comparte el analisis del tribunal,
asi que se remite al estudio realizado sobre los arts. 41 de la Ley 80 de 1993 y
71 del Decreto 111 de 1996. Lo expresado significa que existié el contrato de
prestacion de servicios que celebraron Dario Piedrahita Giraldo y el Municipio
de El Retiro, es decir, se perfecciond, porque en términos del art. 41 de la Ley
80 —aplicable al caso, porque el contrato se suscribié en 1997- hubo acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion, y se hizo constar por escrito. Claro esta
que la Sala comprende la posicion que asumio el a quo —pero no la comparte-,
porque orientado por el art. 71 del Decreto 111 de 1996, expedido recién se
habia suscrito el contrato, entendié que esa disposicion modifico la Ley 80 de
1993, yerro en el que también incurrié temporalmente la Seccién Tercera —
como se explico atras-, pero finalmente corrigié la posicion, para mantener
pacifica la tesis de la vigencia plena del art. 41 de la Ley 80 de 1993. En
consecuencia, como existio el contrato de prestacion de servicios, y
constituyendo el registro presupuestal un requisito de ejecucion, su ausencia
no produce inexistencia del negocio, ni siquiera lo vicia de nulidad, porque el
papel que cumple —segun el inciso segundo del art. 41- es autorizar el inicio
de una etapa del contrato que no incide en su formacion: la ejecucion de las
obligaciones. Inclusive, también es requisito de ejecucion la aprobacion de la



garantia Unica que constituye el contratista, defecto o ausencia que de
ninguna manera produce inexistencia del contrato, ni siquiera nulidad, se trata
de una falla que genera otras consecuencias, pero no las dos mencionados.
De aceptarse la tesis del tribunal se concluiria que la falta de pdliza y/o de su
aprobacion produce la nulidad absoluta de contrato, y que la administracion
puede terminarlo unilateralmente, al amparo del art. 45 de la Ley 80.
Semejante conclusion es inaceptable, porque los incumplimientos de algunas
obligaciones en que incurran las partes para empezar la ejecucion del
contrato, e incluso posteriores a ésta, generan consecuencias de otra indole,
pero no la extincion del contrato.

(..

En los términos del art. 71 del Decreto 111 de 1996, cuando se exige registro
presupuestal y la entidad no lo obtiene, la sancion que se aplica no afecta al
acto o al contrato sino a la persona que incumple la obligacion. Dispone el
inciso final de dicha norma -luego de sefalar que los compromisos
economicos del Estado deben contar con registro presupuestal (...) La
sanciéon por la violacion a esta norma es clara: el funcionario que omita el
requisito responde disciplinaria, penal y fiscalmente, incluso patrimonialmente
—alcance personal de la conducta-, por ejecutar un contrato sin respaldo
presupuestal; pero de alli no se desprende que cualquier vicio asociado a este
requisito -exigible a todos los actos o contratos que involucren gastos- se
sancione con nulidad. Un entendimienfo amplio o extendido de las
consecuencias derivadas de los defectos de este requisito produciria,
inclusive, la nulidad un acto administrativo de contenido laboral que reconozca
un pago sin tener el registro presupuestal de respaldo. Semejante alcance es
inaceptable, porque es claro que la validez del acto y la responsabilidad del
funcionario que lo expide sin cumplir esta obligacion son aspectos diferentes.
(...) la Sala confirma y consolida (...) que la ausencia de disponibilidad y con
mayor de registro presupuestal no producen ni inexistencia ni nulidad del
contrato estatal.”?

La falta del registro presupuestal puede configurar el incumplimiento del
contrato, no obstante puede haber justificacion de la falta de cumplimiento
legal del registro presupuestal previo. Asi la Seccion Tercera puntualizé en
una oportunidad:

“(...) Lo anterior significa, en primer lugar, que cuando se realiza la operacion
de registro presupuestal el contrato debe hallarse previamente perfeccionado,
de lo contrario, no podria afectarse de manera definitiva la apropiacion, pues
la obligacion aun no habria nacido juridicamente y en segundo lugar, si
perfeccionado el contrato la entidad estatal omite realizar la operacion del
registro presupuestal, ello conduce a que no pueda iniciarse la ejecucion del
contrato, porque la entidad no podria atender, desde el punto de vista
presupuestal, las obligaciones dinerarias contraidas, de manera que la
omision en tal sentido comporta una responsabilidad personal del funcionario
que tiene la obligacion de realizarlo, pero no tiene la virtualidad de afectar la
validez o la eficacia del negocio juridico, tal como se desprende del inciso final

62 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Radicacion numero: 05001-23-31-000-
1998-01350-01(28565). Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014).



de la citada norma que debe interpretarse de manera sistematica con el
articulo 41 de la ley 80 de 1993 que lo prevé tnicamente como requisito de
gjecucion del contrato. Tal omision, desde lueqgo afecta la reqularidad en la
ejecucion del contrato con la consecuencia contingente del incumplimiento del
mismo por parte de la administracion.  Conforme a la posicion que
actualmente sostiene la jurisprudencia de la Sala los requisitos de
perfeccionamiento del contrato estatal son dos: a) Que exista acuerdo de
voluntades en cuanto al objeto del contrato y la contraprestacion del mismo y,
b) Que el acuerdo sea elevado a escrito;, por otra parte sostiene que los
requisitos de ejecucion son: a) Constitucion y aprobacion de las garantias b)
Registro presupuestal c¢) Y hoy dia la acreditacion del pago de los aportes
parafiscales, de conformidad con los articulos 41 de la Ley 80 de 1993, en
armonia con lo dispuesto por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007"%.
(Subraya la Sala)

En otra oportunidad la Seccion Tercera de la Corporacion en un caso de falta
de registro presupuestal indico:

“(...) En tal sentido, la falta del registro presupuestal que hizo legalmente
imposible la ejecucion del convenio en aquello que correspondia al
desembolso de los recursos para el proyecto 1739, constituye un claro y
evidente incumplimiento de las obligaciones del FIS, explicitamente
comprendidas en la clausula quinta, letra B, en virtud de la cual la entidad
demandada asumio la obligacion de girar los recursos a la cuenta corriente
abierta para la ejecucion del convenio, “una vez legalizado el convenio y
surtidos los tramites internos para giro”. La conclusion anterior indica que las
pretensiones de la entidad demandante, el Departamento de Risaralda, estan
llamadas a prosperar, en razén del incumplimiento del FIS consistente en la
falta de gestion para la obtencion de su registro presupuestal; no obstante lo
cual, es necesario adelantar otro analisis acerca de las razones que habrian
podido conducir a que el FIS no contara con el registro presupuestal para el
proyecto 1739 y determinar si tales causas constituyen una justificacion legal
para su falta de cumplimiento contractual.

(...)

La Sala encuentra que la reversion ordenada por el Decreto 2372 de 1996 _no
constituye causa legal alguna que justifique la falta de cumplimiento del FIS
respecto de su obligacion de efectuar el registro presupuestal, debido a que la
“contracreditacion” fue ordenada por el Decreto 2372 de 1996 el 27 de
diciembre de 1996, es decir mas de tres meses después del
perfeccionamiento del “CONVENIO No. 2506/96” y de su “ANEXO No. 17, la
cual tuvo lugar el 20 de septiembre de 1996. La Sala encuentra que hubo
incuria y negligencia de parte de la entidad demandada, puesto que no
cumplié con las obligaciones legales que requlan la materia ni con aquellas en
iqual _sentido dispuestas en el convenio mencionado respecto del reqistro
presupuestal y dejoé transcurrir un periodo excesivo sin efectuarlo, cuestion
que finalmente no hizo y que a la postre tratd convenientemente de escudar
en la orden del Decreto 2372 de 1996. La Sala concluye lo anterior con
fundamento en la lectura de las obligaciones contraidas por las partes, asi: (i)
En la “Clausula Décima Sexta: Perfeccionamiento y Ejecuciéon”, se observa
claramente que alli se precis6 que el convenio “se perfecciona con la

®CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA .Consejera ponente (E): GLADYS AGUDELO ORDONEZ. Radicacién nimero: 25000-
23-26-000-2003-00616-01(29402). Bogota, D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil diez (2010).



suscripcion de las partes intervinientes”, lo cual significa que el acuerdo
extendido por escrito y firmado por las partes el 20 de septiembre de 1996
hacia el contrato perfecto, es decir plenamente valido y exigibles por entero
sus obligaciones; (ii) complementa de manera clara lo dicho en la clausula, el
‘ANEXO No. 1” del “CONVENIO No. 2506/96”, al indicar que los aportes del
FIS se harian de acuerdo con los porcentajes, valores y condiciones
siguientes: un primer desembolso equivalente al 30%, por una suma de
“$27.435.000, al perfeccionamiento del convenio”; un segundo desembolso
del 40%, por una suma de “$36.580.000, en diciembre sujeto a disponibilidad
PAC” y el saldo del 30%, por un valor de “$27.435.000, al informe del ente
territorial”. La Sala afirma que de manera inmediata con posterioridad a la
suscripcion del “CONVENIO No. 2506/96”, el 20 de septiembre de 1996, el
registro presupuestal habia debido ser efectuado por el FIS para poder
realizar el primer desembolso del 30% antes mencionado, motivo por el cual,
ante la falta de registro presupuestal para esa fecha, se acredita el
incumplimiento del convenio por parte de la entidad demandada y se
desestima la expedicion del Decreto 2372 de 1996 como causa legal para el
incumplimiento. Si el registro presupuestal se hubiere efectuado de manera
correcta y oportuna habria tenido lugar el efecto legal prescrito en el articulo
71 del Estatuto Organico de Presupuesto, Decreto—ley 111 de 1996 y en el
articulo 20 del Decreto 568 de 1996, esto es que en tal caso si se habria
afectado de manera definitiva la apropiacion presupuestal, de suerte que los
recursos destinados para el proyecto 1739 habrian quedado comprometidos
para la finalidad convenida. Téngase presente que el Decreto 2372 de 1996
reverso solo aquellas apropiaciones que fueron “certificadas por los 6rganos
respectivos como disponibles a la fecha y hora en que se surtio la notificacion
de la sentencia [C-685/96 del 5 de diciembre de 1996, mediante la cual se
declar6 inexequible el articulo 59 de la Ley 224 de 1995]” y, en tal sentido, de
haberse efectuado el registro presupuestal correspondiente al referido
proyecto en los términos acordados en el “CONVENIO No. 2506/96” no se
habria podido “contracreditar” suma alguna por ese concepto, en atencion a
que el articulo 115 del Decreto 111 de 1996 (Ley 38/89, articulo 84; Ley
179/94, articulo 55 inciso 60) permite la reversion de las “apropiaciones
afectadas”, pero no asi la de las sumas comprometidas definitivamente
mediante un registro presupuestal.”®* (Subraya la Sala)

Descendiendo al caso concreto, observa la Sala, que la afirmacion hecha por
parte de la Sociedad Opus Ingenieria Ltda., de que la Administracion
primeramente incumplid con el deber del certificado presupuestal para poder
asumir sus obligaciones, resulta contraria a la realidad de conformidad con el
acervo probatorio, dado que, en primer lugar, para la fecha en que se suscribid
el contrato inicial Nro. 98-036 el 22 de julio de 1998, la Administracion
contaba con la reserva presupuestal Nro. 748-1998-06-02 para amparar las
obligaciones durante el plazo acordado (10 meses), tanto es asi, que gird, el 4
de agosto de 1998, el respectivo anticipo del 40% del total del contrato, por

valor de $378.624.000 y aun estando retrasado en el cronograma de trabajo, se
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efectud el 27 de noviembre del mismo afio un segundo pago al contratista de
25% por valor $236,640.000.

Ahora bien, la Administraciéon, al considerar la solicitud de adicién al plazo del
contrato planteada por el contratista, con ocasion de las nuevas disposiciones
tecnologicas, decidido ampliar el plazo del contrato hasta el 30 de noviembre de
1999, con respaldo en recursos presupuestales bajo la figura de la reserva de
caja. No obstante, el plazo pactado fue insuficiente segun manifestacion del
contratista por la complejidad del proyecto, y que por tanto, requeria de un
mayor tiempo para su ejecucion.

La Administracion, en aras de buscar los fines esenciales por los cuales esta
instituida, y por tratarse de un proyecto esencial para la modernizacién de la
gestiones de crédito y cartera, asi como con fundamento en la solicitud del
contratista de otorgarle un mayor término, decidié adicionar por segunda vez al
contrato un plazo mayor, el cual fue otorgado hasta el 31 de mayo de 2000, y
posteriormente, mediante adicion Nro. 3, un plazo hasta el 31 de diciembre de
2000, ano durante el cual la Administracion no contaba con el respectivo
registro presupuestal, dado que aquel que respaldaba el contrato habia
expirado el primero de enero de 2000. Sin embargo, los cierto es que el
contrato se venia ejecutando sin que a la fecha del plazo convenido el
contratista tuviera tampoco un avance significativo que diera lugar al pago.

Asi, observa la Sala, que la demora en la ejecucion del contrato, llevé al
contratista a solicitar ampliacion del plazo previsto por ambas partes, y en aras
de evitar la caducidad del contrato por el incumplimiento, la Administracion llegé
al punto de hacer un estudio de la viabilidad del proyecto por medio de la firma
KPMG, la cual rindié concepto favorable, y de manera laxa, el ICETEX acordo
la Adicion Nro. 4 por medio de la cual se defini6 como plazo final la fecha de
31 de diciembre de 2001, se modifica los porcentajes de pago, y mediante
Modificacion Bilateral Nro. 1 de 31 enero de 2001, se pretendié amparar el
registro presupuestal mediante el rubro denominado sentencias y conciliaciones
siendo resuelta en acta de conciliacion ante el Ministerio Publico, pero
improbada finalmente por la Corporacion. Lo anterior, se efectud, porque pese
a los tramites correspondientes ante el Departamento de Planeacion y a la
solicitud ante el Ministerio de Hacienda y Crédito publico, no se pudo contar con

el respectivo rubro.

Por lo anterior, la expiracion de la vigencia del certificado presupuestal, no puede

ser imputable a la Administracion, toda vez, que el Contratista, pese a la



complejidad del proyecto, decidié voluntariamente proponer y acordar un cambio
de la tecnologia implementada para el cumplimiento del objeto, proyecto que no
pudo llevar a cabo durante del plazo acordado dentro de la vigencia
presupuestal, muy seguramente por la falta de personal y experiencia de los
ingenieros segun los informes de interventoria para la instalacion de ese tipo de
tecnologia. Mas aun, cuando después de la expiracion del registro, la
Administracién hizo todos los tramites tanto técnicos como presupuestales para

seguir adelante con el proyecto.

Se resalta, que para el presente caso, no se esta en la falta del registro
presupuestal, sino en la perdida de vigencia que no puede ser imputada a la
entidad contratante, toda vez, que ésta obrd siempre en beneficio y a solicitud
del contratista, ampliando el plazo para el logro de los fines contratados y en

atencién a mitigar la mora en que venia incurriendo el propio contratista.

Sin duda alguna, la omision del registro presupuestal da lugar a la irregularidad
de la ejecucion del contrato, y por ende, dicho incumplimiento podra afectar de
manera ostensible o total la prosperidad del proyecto, lo que puede generar los
respectivos perjuicios al contratista por su inejecucion. Pero lo cierto es, que para
el caso concreto, el contrato Nro. 98-036 inicié su ejecucion con el pago
anticipado® del 40% sobre la totalidad del valor y vigencia del contrato,
subsistiendo inclusive, aun después de expirado el registro presupuestal dentro
de su vigencia.

En este orden de ideas, la “exceptio non adimpleti contractus” alegada por el
apoderado de Opus Ingenieria Ltda., con fundamento en el articulo 1609 del
Cddigo Civil, no se configuré en este evento, porque conforme a la

jurisprudencia de esta Corporacion, se ha sefialado, que unicamente tendra lugar
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en los contratos sinalagmaticos cuando el incumplimiento imputable a la entidad

publica sea grave y determinante en la cual situe al contratista en la imposibilidad

de ejecutar sus obligaciones.®® Se itera, que en el caso bajo estudio, pese a la

pérdida de la vigencia del registro presupuestal, el contratista, para ese
momento, tenia obligaciones pendientes con base en la transferencia del pago
del precio anticipado. Aunado a que, la pérdida de dicha reserva fue

consecuencia, en su mayor parte, de la demora en la instalacién del software.

Si bien es cierto, la Administracion incumplié con efectuar oportunamente el
pago parcial del 10% conforme al acta de aceptacion del logro Nro. 1, el cual
cumplié de manera tardia el contratista, tampoco dicho incumplimiento por parte
de la Administracion es manifiestamente grave con relacion a la magnitud de los
recursos pagados al contratista y la demora en la entrega e instalacion del
software, mas aun estando el contratista a escasos 3 meses para finalizar el
contrato (31 de diciembre de 2001) y con las serias inconsistencias que sufria el

sistema ejecutado.

En segundo lugar, no procede tampoco la nulidad de las Resoluciones Nro.
00290 de 29 de junio de 2002 y Nro. 00371 de 20 de agosto de 2002, por medio
de las cuales se liquidd unilateralmente el contrato con fundamento al
incumplimiento del contrato.

En cuanto al concepto técnico del acto de liquidacion la Sala senalo:

(...)

La liquidacién del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente,
como un corte de cuentas, es decir, la etapa final del negocio juridico donde
las partes hacen un balance econémico, juridico y técnico de lo ejecutado, y
en virtud de ello el contratante y el contratista definen el estado en que queda
el contrato después de su ejecucion, o terminacion por cualquier otra causa, o
mejor, determinan la situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y
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asumir el resultado de su ejecucion. La liquidacion supone, en el escenario
normal y usual, que el contrato se ejecuta y a continuacion las partes valoran
su resultado, teniendo como epicentro del analisis el cumplimiento o
incumplimiento de los derechos y las obligaciones que surgieron del negocio
Juridico, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias
ajenos a las partes, que afectan la ejecucion normal del mismo, para
determinar el estado en que quedan frente a éste. (...) liquidar supone un
ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un
contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico como econdémico
de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En cuanto a lo
primero, la liquidacion debe incluir un anélisis detallado de las condiciones de
calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el
balance econdmico dara cuenta del comportamiento financiero del negocio:
recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la deuda de
cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una
relacion juridica contractual.

(...)

La liquidacion bilateral supone un acuerdo de voluntades, cuya naturaleza
contractual es evidente, porque las mismas partes del negocio establecen los
términos como finaliza la relacion negocial. Ahora bien, la liquidacion unilateral
se materializa en un acto administrativo, por ende, como su nombre lo indica,
no se trata de un acuerdo sino de una imposicion de la voluntad que la
administracion ejerce sobre el contratista —jamas a la inversa- acerca de la
forma como termina el negocio juridico. Se trata, ni mas ni menos, que de una
exorbitancia en manos publicas, porque Ila entidad estatal queda
facultada para indicar las condiciones del estado del negocio, donde puede
declarase a paz y salvo o deudora o acreedora del contratista, lo mismo que
tiene la potestad de determinar, segun su apreciacion de los hechos y del
derecho, todos los demas aspectos que hacen parte de la liquidacion del
contrato. Desde este punto de vista, es decir, del contenido del acto, no existe
diferencia entre la liquidacion bilateral y la unilateral, porque la una como la
otra estan llamadas a concluir el negocio mediante la determinacion concreta
y clara de los aspectos técnicos, econémicos y financieros que quedan
pendientes, como de lo ejecutado y recibido a satisfaccion. Ademas, tanto un
acto como el otro tienen naturaleza contractual, de alli que la distincion solo
reside en que el uno es bilateral y el otro es un acto administrativo, es decir,
es unilateral. Incluso, en todos los estatutos contractuales se ha permitido que
el acto bilateral o unilateral de liquidacion establezca el monto de la
indemnizaciéon que una parte pagara a la otra, como consecuencia de lo
sucedido durante la ejecucion del contrato.

(...)

En condiciones ideales, el contrato celebrado y ejecutado -segun lo acordado-
, conduce a que se liquide satisfactoriamente para ambas partes. Sin
embargo, en ocasiones la ejecucion se -caracteriza por una serie de
irregularidades, contratiempos y demas circunstancias sobrevenidas en esta
etapa, que alteran las condiciones normales de desarrollo, lo que hace que
una o ambas partes queden insatisfechas, y que por ende la liquidacién no
sea tranquila o normal, como pudo desearse cuando se celebro el contrato. En
este ultimo caso, las partes suelen formularse reproches, que se espera —no
obstante- resolver mancomunadamente en la liquidacion, y por eso intentan
establecer como quedan los derechos y las obligaciones al terminar el
contrato, usualmente por su ejecucion total. En este ultimo caso, el esfuerzo
que realizan puede frustrarse, es decir, no conducir a una liquidacion de
consuno, porque las diferencias pueden ser tan profundas que impiden
suscribir un documento que concilie la situaciéon. Cuando esto acontece, la ley



contempla la posibilidad de que la administracion liquide el contrato, es decir,
que lo haga unilateralmente, asumiendo el poder excepcional de declarar el
estado en que queda el negocio juridico. Es bueno precisar que si bien lo
normal es que la liquidacion se produzca tan pronto finaliza la ejecucion del
contrato, existen situaciones en las que ocurre antes. Es el caso en que
termina por una razén distinta a la ejecucion normal y satisfactoria: como
cuando las partes lo logran de comun acuerdo, o lo hace el Estado en forma
unilateral, o porque se declara la caducidad, o se presenta otra circunstancia
imprevista que imposibilita continuar la ejecucion. En estos, y en otros eventos
de naturaleza similar, la liquidacion procede en los términos indicados. Pero
cualquiera sea la causa o forma como se lleque a la liquidacion bilateral, lo
cierto es que la jurisprudencia ha sefialado, reiteradamente, que cuando esto
acontece no es posible que las partes intenten una accion judicial, para
reclamar por los darfios e inconformidades, si la parte interesada no dejo
constancias de insatisfaccion en relacion con el aspecto concreto que aspira a
reclamar ante el juez.”®’

Por lo anterior, una vez vencido el plazo contractual, la Administracion debe
proceder a la liquidacion del contrato, cuando sean susceptibles de liquidacion,
en un primer momento de manera bilateral y de no proceder el mutuo acuerdo, lo
hara de manera unilateral determinando el balance final de cuentas de manera
detallada y precisa.

En el presente caso, como balance final se establecid, en el acta de liquidacion,
un saldo a favor de la Administracion por valor de $ 302.899.200, ya que de los
pagos efectuados la Administracién tan solo reconocié satisfaccion por la labor
realizada en un 33% de la entrega, y aunque se entiende que la entrega es un
sistema integrado, del 75% de avance, tan sélo el 33% quedd parcialmente
instalado, del cual la Administracién puedo sacar provecho de conformidad con
las actas de recibo a satisfaccidn pese a la mora en la ejecucion de conformidad
a los informes de interventoria del cual se destaca el rendido el 26 de diciembre
de 2001, el cual estipuld los dias de retraso de los logros y del dictamen pericial
que sefnald que no el sistema no es funcional, y mas aun cuando obra certificado
por la coordinadora del proyecto de Crédito y Cartera en la que sefald el 9 de
diciembre de 2006, que no se dispone del ambiente de produccidén ya que este
realmente nunca existio.

Lo anterior, sin tener en cuenta el pago de la factura de venta Nro. 154 de 8 de
agosto de 001 por la suma de $94.656.000, correspondiente al 10% prevista en
la clausula segunda de la Adicion Nro. 4 de 27 de diciembre de 2000 y
relacionada con el primer logro y que mediante proceso ejecutivo contra el

ICETEX, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca libr6, mediante providencia
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de 16 de mayo de 2002, mandamiento de pago a favor de la firma Opus
Ingenieria Ltda. Finalmente el Tribunal el 22 de mayo de 2003, aprobd la
liguidacion del crédito en la suma de $121.175.027, lo cual constituye cosa
juzgada.

En el acta de liquidacion se viene cobrando un valor de $ 345.100.000 por
concepto de interventoria y asesorias. Observa la Sala, que esta pretension no
esta llamada a prosperar, en la medida que los costos que tuvo que sufragar el
ICETEX por concepto de la interventoria, corresponde a un contrato aparte, que
si bien se establecio para supervisar y ejercer el control de calidad y entrega de
las obras pactadas, no por ello se puede pretender que OPUS INGENIERIA
LTDA., asuma los pagos que se realizaron con ocasion del mismo, cuando se
trata de un deber independiente del grado o no del cumplimiento del contrato
supervisado.

En la misma acta de liquidacion, se estipulé una clausula abierta de establecer
otra clase de perjuicio a parte de la Clausula Penal, no obstante dentro del
expediente, no se tiene debidamente acreditado otra clase de perjuicio, en
especial, por falta de soporte documental del dictamen pericial que sustente la
cuantiosa suma alli establecida por el concepto de no disposicion del software.®
Por lo anterior, el valor de la liquidacion debera reducirse y limitarse conforme al
material probatorio obrante en el proceso, esto es, sobre el rembolso parcial del
monto del anticipo del 40% y del pago parcial del 25%, tal cual lo sefald el acto
administrativo de conformidad con el bajo grado de cumplimiento por parte del
contratista.

Finalmente, el apoderado de Opus Ingenieria Ltda., solicita el reconocimiento del
valor agregado de la tecnologia puesta a disposicién. En este sentido, acoge la
Sala el concepto rendido por el Ministerio Publico, pues lo cierto es que OPUS
INGENIERIA LTDA., fue quien bajo su propia iniciativa planteé el cambio de

tecnologia INTRANET y lenguaje JAVA, quien conocia por su actividad comercial
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los costos financieros y de tiempo que el cambio acarrearia, los que a su sentir
no incrementaria el valor del contrato, y fue en esa misma medida que se aceptd
la primera adicion por parte de la Administracion. Y en gracia de discusion, la
jurisprudencia actual de la Corporacion sostiene en cuanto a solicitar el equilibrio
econdémico del contrato, que debe hacerse la salvedades oportunamente al
momento de presentarse la modificaciones o adiciones;® sin embargo, para el
caso concreto la parte contratista expresamente senaldé que el contrato no se
incrementaria por el empleo de la tecnologia.

Al margen de lo anterior, por las condiciones como se entregd el sistema, es
evidente que no existio tal valor agregado, toda vez, que lo que se esta
reconociendo son perjuicios precisamente por la falta de cumplimiento en el
objeto contractual, que éste quedd incompleto por causas exclusivas en la
tardanza del contratista para la instalacion del software, y asi los componentes
tengan las mejores aptitudes estos finalmente no prestaron ninguna utilidad a la
entidad.

Finalmente, la Sala reconocera los valores indexados de las resoluciones

demandadas, pero de conformidad a la parte motiva de esta providencia asi:

Ra = 189,312,000 208236 Junio 2015) _ .. 205 202
& e 6810520 (Febrero 2002) - 0%

Ra = 302.899.200 2208236 (Junio 2015) _ .0 808823
4= e O e 60.02820 (Jumio2002) T

8.4. Condena en costas

No hay condena en costas a la parte actora, porque de acuerdo con lo dispuesto

en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo hay lugar a su imposicién, cuando
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alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso no se
vislumbra que aquella hubiese actuado de esa manera, no se hara condena
alguna en ese sentido.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subsecciéon C administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, el 15 de agosto de 2007, en su
lugar se dispone:

“PRIMERO: declarar que la firma OPUS INGENIERIA LTDA., debe pagar la
suma equivalente al 20% del valor del contrato, a titulo de la Clausula Penal
Pecuniaria con ocasion a la declaracion del incumplimiento, esto es, por valor

de 339.352.292 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de ésta
providencia.

SEGUNDO: Modificar el valor del acta de liquidacién por valor de $ de

$528.808.823 de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Denegar las demas pretensiones de la demanda principal y la de

reconvencion, de conformidad con la parte motiva de esta providencia”.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta.



JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



