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Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., ocho (8) de abril dos mil veinticuatro (2024)

Expediente: 25-000-23-36-000-2014-00224-01 (63415)
Demandante: Sistemas Integrales de informatica S.A. - SISA.
Demandada: Ministerio de Defensa — Ejército Nacional — Agencia Logistica de

las Fuerzas Militares
Medio de control: Controversias contractuales
Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO EN LA CONTRATACION
ESTATAL | REQUISITOS. | FACULTAD DE LA ENTIDAD PARA DECLARAR EL
INCUMPLIMIENTO E IMPONER LA CLAUSULA PENAL.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia que accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

La controversia versa en torno a la ausencia de incumplimiento en un contrato estatal
de consultoria, en el que las partes discuten si se configuro la excepcion de contrato
no cumplido.

. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision adoptada el 27 de septiembre de 2018, por la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedi6 parcialmente a las pretensiones de
las demandas presentadas por Representaciones Sistemas Integrales de informatica
S.A. - SISA (en adelante la demandante), en contra del Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional — Agencia Logistica de las Fuerzas Militares (en adelante la Agencia,
la entidad publica contratante o la demandada), cuyas pretensiones, hechos
principales y fundamentos se enuncian a continuacion:
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Pretensiones

2. La demandante formulé las siguientes pretensiones:
(i) Radicado 20140022401

‘PRIMERA: Que se declare nula la Resoluciéon No. 938 de 2011 del 29 de noviembre de
2011 (...) mediante la cual se declaré el incumplimiento total y se hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria del contrato No 165/2008 (...)

SEGUNDA: Que se declare nula la resolucion No 941 de 2012 del 29 de noviembre de
2011 (sic), (...) mediante la cual, una vez aclarada la Resolucion No. 938 de 2011, se
confirmé en todas sus partes.

TERCERA: Que como consecuencia de lo anterior se declare que la UNION
TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA no incumplié totalmente el contrato No. 165/2008
y por lo tanto no adeuda suma alguna por concepto de la clausula penal pecuniaria (...).

CUARTA: Que en el evento en que AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES [reciba] suma alguna por concepto de la clausula penal pecuniaria (...) se
declare que debe devolverla con los respectivos intereses a partir de la fecha de su
recepcion y hasta la fecha en que efectivamente se reciba la devolucion.

QUINTA: Que se declare que la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES
incumplié el contrato (...) y como consecuencia se le condene a indemnizar los
perjuicios causados a SISTEMA INTEGRALES DE INFORMATICA S.A., los cuales
ascienden a la suma de (...) ($658.675.783.00) M/CTE".

(i)  Radicado 2014135700

“PRIMERA: Que se declare nula la Resoluciéon No. 121 del 28 de febrero de 2012,
por la cual se liquida unilateralmente el contrato No. 165 de 2008.

SEGUNDA: Que se declare nula la Resoluciéon No 534 del 13 de agosto de 2013, la
cual repuso parcialmente la Resoluciéon No. 121 del 28 de febrero de 2012 y resolvié
liquidar unilateralmente el contrato (...) por la suma de $23.196.269.861 y como
consecuencia ordené pagar a la UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA la
suma de $16.870.743.221.

TERCERA: Que como consecuencia de lo anterior se condene a la AGENCIA
LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES al pago de los perjuicios causados a
SISTEMAS INTEGRALES INFORMATICA S.A. por la expediciéon y eventual
ejecucion de dichas resoluciones.

CUARTA: Que se liquide judicialmente el contrato No. 165 de 2008 y se incluya
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dentro de esa liquidacién que:

La UNION TEMPORAL RED TECH — SISA no adeuda suma alguna a la AGENCIA
LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES

La AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES incumplié el contrato (...)
y como consecuencia se le condene a indemnizar los perjuicios causados a
SISTEMAS INTEGRALES DE INFORMATICA S.A., los cuales ascienden a la suma
de (...) ($658.675.783.00) M/CTE.

QUINTA: Que se condene en costas y agencias en derecho a la AGENCIA
LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES”.

Hechos

3. De conformidad con los dos escritos de demanda, el 6 de noviembre de 2008, el
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional — Agencia Logistica de las Fuerzas Militares
y (la Agencia) y la unién temporal Red Byte Tech — SISA, integrada por Red Byte
Tech S.A. y Sistemas Integrales de Informatica — SISA, celebraron el contrato 165 de
2008, por el cual el contratista se comprometia a entregar un sistema de informacion
en funcionamiento para el “subsistema de salud de las fuerzas militares — SISAM”,
que cubriera los procesos misionales, gerenciales y de apoyo bajo una sola
plataforma, a cambio del pago por parte de aquella de $14.582°265.000, pagaderos a
través de dos anticipos, y luego, en pagos parciales conforme a unos “entregables del
sistema”. El plazo y el valor fueron adicionados.

4. E| 29 de noviembre de 2011, mediante Resolucion 938 de 2011, la Agencia declaro
que la Unién Temporal incumplié el contrato, ademas, hizo efectiva la clausula penal
y declard ocurrido el siniestro de incumplimiento amparado en la poliza 1017418 de
2008. Contra esta decisiéon contra la Union Temporal presentd recurso de reposicion
aduciendo inexistencia de incumplimiento, pues el contrato no se ejecutdé en su
totalidad pero si tuvo un avance del 70% en la solucién ERP y 29% en la solucion
ISH, ademas que no se pudo completar debido a la imposibilidad que causoé la entidad
con sus acciones. No obstante, el recurso fue resuelto negativamente por la entidad.

5.El 28 de febrero de 2012, mediante Resolucion 121 de 2012, la Agencia liquido
unilateralmente el contrato. La Unién Temporal interpuso recurso de reposicion contra
este acto administrativo, pero también fue resuelto negativamente el 28 de febrero de
2012, mediante Resolucion 534.

6. Segun SISA, las Resoluciones 938 y 941 de 2011 adolecen de falta y falsa
motivacion, desviacion de poder y violacién al debido proceso, comoquiera que:
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(i) La Agencia desconocio que el contrato era de medio y no de resultado, y por
lo tanto, las 12 entregas escalonadas que implicaron un avance del 70% “en la
solucién ERP’, del 29% “en la solucion ISH-ISH Med” y el correlativo desembolso de
$12.4000°000.000, evidenciaban que el contrato si se habia ejecutado, y si bien no
se logro su total realizacion ante la suspensién de labores de SISA, ello tuvo origen
en la culpa de la entidad, quien incurrié en incumplimiento de sus obligaciones,
presupuesto de cumplimiento de aquellas de la Union Temporal.

(ii) La Agencia se valid de inexistentes incumplimientos para cobrar la clausula
penal y hacer efectiva la pdliza otorgada en garantia, obteniendo para si de forma
aventajada el 159% del valor del contrato.

(iii) La citacién a la audiencia en la que se expidieron las Resoluciones 938 y 941
de 2011 no fue remitida con suficiente antelacién; ademas se rigidé por normas
inaplicables (lo que constituye un cargo de nulidad por falta al principio de legalidad)
y s6lo se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas por la Agencia, mientras que se
desconocieron las aportadas por SISA.

7. De igual modo indic6é que las Resoluciones 121 y 534 de 2012, también estaban
viciadas de nulidad por los mismos cargos de falsa motivacion, desviacion de poder
y violacion al derecho de defensa, toda vez que: (i) se fundaron en el supuesto
incumplimiento total del contrato, (ii) no gozaron de suficiencia en su motivacion vy (iii)
se basaron en un dictamen pericial que no contd con un soporte contable, no tuvo en
cuenta los soportes documentales que allegd SISA y agregé perjuicios indirectos que
no estaban relacionados con el negocio juridico; ademas, explicé que no se desconto
el valor cobrado anticipadamente por clausula penal, sino que se agrego al total de
los perjuicios, pese a que todos estos puntos fueron objeto de disenso en la audiencia
de liquidacion del contrato, y por otra parte, se le exigié la devolucién del anticipo y
los pagos de las entregas parciales, aunque se entregaron productos en
funcionamiento.

Contestacion de la demanda

8. La entidad demandada solicit6 que se negaran las pretensiones de ambas
demandas, teniendo en cuenta que: (i) las Resoluciones 938 y 941 de 2011 se
fundaron en pruebas, ya que los informes del supervisor y de la interventoria, entre
otros, evidenciaban que la Unién Temporal habia abandonado el contrato; (ii) las
Resoluciones 121 y 543 de 2012, por las cuales se liquidé el contrato, tampoco
adolecian de falsa motivaciéon, comoquiera que se fundaron en un dictamen pericial
que determind los perjuicios que causo el abandono del contrato por parte de la Unidn
Temporal.
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Pronunciamiento de la Compaiiia de Seguros La Previsora S.A.

9. La aseguradora coadyuvo las pretensiones de nulidad de SISA afirmé que la
demandada se enriquecié sin justa causa al declarar el incumplimiento total del
negocio juridico y al hacer efectiva la pdliza de cumplimiento obteniendo el 159% del
valor contratado, desconociendo la ejecucién del 70% en la “solucion ERP’ y del 29%
en la “vertical salud’, al tiempo que los productos entregados por la Union Temporal
(Solution Review y Proyect Review) aun son usados por la demandada.

Alegatos en primera instancia

10. Agotado el periodo probatorio?, SISA insisti6 en la falsa motivacion de las
Resoluciones demandadas. La aseguradora reiterd6 lo expuesto en su
pronunciamiento. La entidad demandada persistio en que la obligacion a cargo de la
demandante era de resultado y debido a que no entregod el sistema de informacion,
incumplio totalmente el contrato, pese a que la demandada cumplié sus obligaciones
de hacer los desembolsos al inicio de cada vigencia fiscal. El Ministerio Publico no se
pronuncid.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

11. EI Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié parcialmente a las
pretensiones, en los siguientes términos:

PRIMERA: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas en el proceso
radicado No. 2014-00224-00, (...)

SEGUNDO: DECLARAR dentro del proceso radicado No. 2014-01357-00 (...) la
nulidad parcial de la Resoluciéon No 121 de 28 de febrero de 2012, modificada por la
Resolucion No 534 de 13 de agosto de la misma calendada, expedidas por la Agencia
Logistica de las Fuerzas Militares {(...)

LIQUIDAR, en sede judicial, el contrato (...) asi:
I.  ORDENAR a la UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA y a LA

PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS PAGAR, en solidaridad, a la
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES la suma de $3.151.747.117,

' ElI Tribunal tuvo como pruebas las allegadas por las partes, del orden de resoluciones precontractuales, el
contrato 165 de 2008, sus anexos técnicos, su adicional contractual, las Resoluciones demandadas, el dictamen
usado para la determinacién de perjuicios, las multiples comunicaciones cruzadas entre los distintos
establecimientos publicos que intervinieron en el proyecto SISAM, los oficios de la Uniéon Temporal, los informes
de seguimiento, de interventoria, de gestion, el project charter o plan de gestion del proyecto, los reportes de
avance contractual periddicos; asimismo, ordend y practicd un dictamen pericial de determinacion de avances y
retrasos de las partes en la ejecucion del contrato 165 de 2008, cuyo perito fue designado de comun acuerdo
entre las partes.
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indexada a la fecha de la presente sentencia correspondiente a la suma de
$4.124.816.420, por concepto de clausula penal pecuniaria por incumplimiento,
declarada efectiva por la Resolucion No 938 de 29 de noviembre de 2011, aclarada
mediante Resolucion No 121 de 28 de febrero de 2012 (...)

Il. DECLARAR la ocurrencia del siniestro por la cobertura del pago anticipado del
contrato 165 de 2008, amparado en la pdliza No 1017418 expedida por la
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, por valor de $2.795.865.863 (...)

. ORDENAR a la UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA y a LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS PAGAR solidariamente, a LA
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES, la suma de $2.795.865.863,
indexado a la fecha de la presente sentencia y correspondiente a la suma de tres mil
seiscientos setenta y un millones doscientos diecinueve mil ciento fres pesos
($3.671.219.103) por concepto de valor no ejecutado del pago anticipado entregado
al contratista por las vigencias 2008 y 2009 y devolucién de la totalidad del pago
anticipado de la vigencia 2010 (...)

IV. ORDENAR a la UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA PAGAR a LA
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES, el valor de $2.515.532.374,
indexado a la fecha de la presente sentencia y correspondiente a la suma de
$3.671.219.103, por concepto de diferencia entre la remuneracién recibida por el
contratista correspondiente al pago mediante actas parciales, y lo realmente
gjecutado en el contrato (...)

V. ORDENAR a LA UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA, en caso de no
haberlo hecho, DEVOLVER a la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES las licencias de la vertical de salud, actuaciéon que debera constar en un
acta a suscribir con un delegado del Hospital Militar Central, un delegado de la
Direccion de Sanidad Militar, un delegado del SILOG — Ministerio de Defensa
Nacional y el Director de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares. En el acta
debera constar de manera pormenorizada el cumplimiento de la entrega de las
licencias de la vertical de salud.

VI. En el evento de no ser posible la devolucién de las referidas licencias, se
ORDENA a la UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA COMPENSAR EN
DINERO el valor de las licencias de la vertical de salud, estimadas por la entidad
demandada en la suma de $750.120.000, monto que debera indexar la entidad
demandada desde la ejecutoria de la Resolucién No 534 de 13 de agosto de 2012,
mediante la cual se repuso parcialmente la Resolucién No 121 de 28 de febrero de
la misma calenda, esto es, desde el mes de septiembre de 2012, fecha e notificacion
de la Resoluciéon No 534, hasta la fecha de satisfaccion de la obligacion.

VII. Las sumas ordenadas pagar en los numerales i), iii), iv) y v) anteriores, deben
realizarse por cada uno de los integrantes de la UNION TEMPORAL RED BYTE
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TECH — SISA, a favor de LA AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES,
en la proporcién correspondiente a su participacion porcentual acordada en el
documento de conformacién de la UNION.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda deprecadas en el proceso
radicado No 2014-01357-00.

QUINTO: Condenar en costas a la parte demandante. Fijese por concepto de
agencias en derecho a favor de la parte demandada la suma de seis millones
quinientos ochenta y seis mil setecientos cincuenta y siete pesos ($6.586.757)”.

12. Para arribar a estas conclusiones, el Tribunal a quo se sirvidé de los siguientes
argumentos:

(i) El contrato 165 de 2008 era uno estatal de consultoria que la Agencia Logistica
de las Fuerzas Militares celebro celebrado con la Unién Temporal Red Byte Tech S.A.
— SISA, integrada por la demandante, con una participacion del 1% y Red Byte Tech
S.A,, con un 99%. Esta ultima sociedad fue liquidada por orden de Ila
Superintendencia de Sociedades (auto 400-009027 del 25 de junio de 2014) de
manera que no pudo ser vinculada al proceso?.

(ii)  En relacion con las Resoluciones 938 y 941 de 2011, que declararon el
incumplimiento e hicieron efectiva la clausula penal, estim6 infundados los cuatro
cargos de falta y falsa motivacion, desviacion de poder y violacion al debido proceso,
arguidos por SISA, teniendo en cuenta las siguientes razones:

(a) No existio falta de motivacion, toda vez que la Resoluciéon 938 de 2011 habia
sido sustentada suficientemente con base en el incumplimiento del contratista por el
abandono injustificado del contrato desde el 13 de abril de 2011, la no ejecucién de
la totalidad de sus obligaciones al 31 de julio de 2011 (cuando vencia el plazo para
ello) y la falta de pago de sus obligaciones laboraless3.

(b) Los actos tampoco adolecian de falsa motivacién por supuesta inexistencia de
incumplimiento total del contrato, comoquiera que desde el 13 de abril de 2011 la
Unién Temporal contratista, sin haber solventado sus incumplimientos, suspendio
labores de forma definitiva e injustificada y dejé de cumplir las obligaciones restantes
que tenia a su cargo. Ademas, como lo evidencié el dictamen pericial elaborado por
la ingeniera experta “en arquitectura de soluciones SAP’, el Project charter del

2 Auto del 24 de mayo de 2016, folio 361 C. Ppal del Tribunal exp. 014-00224.

3 Se explico que todos los tres cargos se respaldaron en los informes del comité de supervision del contrato, la
gerencia del proyecto, la Direccion de Sanidad Militar y Altavia Consulting como interventor del contrato, todos los
cuales, fueron oportunamente advertidos a la demandante y explicados de forma especifica en audiencia.
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proyecto hacia consistir su ejecucion en 5 fases?, de las cuales sdlo las primeras 3 se
ejecutaron, con ocasion del incumplimiento de ambas partes.

(c) No hay prueba de la desviacion de poder y el desconocimiento al debido
proceso alegados por SISA, pues ninguna prueba indicaba que los actos se hubieran
expedido con un fin distinto al de culminar el contrato por el incumplimiento y
abandono del proyecto por parte de la Unién Temporal; ademas, la citacién a la
audiencia en la que se declaré el incumplimiento se remitié cuatro (4) dias antes vy,
conforme con la grabacion de audiencia, se corrié traslado de las pruebas que
sustentaron la decision, las cuales fueron controvertidas durante la diligencia, y
aunque SISA expreso su inconformidad con el término de la convocatoria, no solicitd
la suspensién de la audiencia o expreso el desconocimiento de alguna prueba®.

(iii) También estimé infundados los cargos de ilegalidad de desviacion de poder y
violacién al debido proceso, arguidos por SISA en relacion con las Resoluciones 121
y 534 de 2012 que liquidaron el contrato estatal y resolvieron los recursos. Dijo que
no fue allegada prueba alguna que permitiera concluir que las resoluciones hubieran
sido expedidas con una finalidad diferente a la de liquidar el contrato estatal, y de otro
lado, habia evidencia de que la entidad cité oportunamente a las partes a la audiencia
de liquidacion, asi como que se les otorgd espacio para pronunciarse sobre las
pruebas y les brindd las razones por las cuales la entidad adoptaba las
determinaciones controvertidas.

(iv)  Sin perjuicio de lo anterior, precisé que los calculos de la liquidacién estaban
errados, por lo que considero pertinente declarar la nulidad parcial de la Resolucién
enjuiciada, teniendo en cuenta que el valor que debia reintegrar la Union Temporal
era $5.311°398.237, y no $12.474'539.560, como se habia dispuesto en el acto
administrativo, considerando que:

(a) La Agencia cobré $3.151'747.117,60 por la clausula penal pecuniaria y
$16.870'743.221 a titulo de perjuicios adicionales, lo cual resultaba procedente al
haber sido pactado en el contrato, sin embargo, en la medida en que los perjuicios
adicionales cobrados (Recurso humano, servicio telefénico, servicio eléctrico,
arriendo, agua, vigilancia, aseo y “contratos impactados”) realmente correspondian a
obligaciones a cargo de la Agencia, no podia exigir su pago, maxime cuando también

4 Las de: (a) preparacion del proyecto, que comprendia la planeacion del proyecto segun las necesidades de la
entidad; (b) plano empresarial — Business Blueprint, que demandaba el levantamiento de la informacion, la
definicion técnica de los formatos, roles y estandares; (c) realizacion, que exigia la implementacién de los
requerimientos del proyecto; (d) preparacion final, que comprendia las pruebas finales del sistema; y (e) salida en
vivo o de operacioén productiva y soporte.

5 Agrego que, en la diligencia en la que fueron expedidas ambas resoluciones, SISA sdlo insistio en que se tuviera
en cuenta el recibo a satisfaccion del hardware a su cargo y las constancias de no conciliaciéon, con las cuales
Red Byte Tech S.A. habia iniciado las actuaciones previas al tramite judicial, luego no se desconocié ninguna
documental que sustentara la supuesta violacion al derecho del debido proceso.
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habia incumplido los términos del negocio juridico. En consecuencia, era procedente
declarar la nulidad parcial de las Resoluciones 121 y 534 de 2012, suprimiendo el
cobro de tales perjuicios y manteniendo unicamente el cobro de la clausula penal
($3.151'747.117).

(b) La Agencia sélo podia exigir la devolucidn de lo no ejecutado, y como la Unidn
Temporal ejecutd el contrato en un 55%, segun Altavia Consulting -interventoria
externa contratada por la Agencia-, tenia derecho a percibir un total de
$8.667°304.573, representativos del 55% de ejecucion del contrato, y no los
$12.474'593.560 que efectivamente recibio entre anticipos y pagos parciales.

(c) Debia mantenerse la orden contenida en la Resolucion 121 de 2011 que
demandaba a la Unién Temporal reintegrar $1.504’109.250 que recibié como anticipo
en la vigencia 2010, pues, aunque ésta afirmoé que fueron recursos usados en la
ejecucion del contrato, la documentacién que presentd para la “legalizacion de los
valores pagados” no fue aprobada por la gerencia ni la supervisién del proyecto, y
como SISA aporté un dictamen pericial que no fue sustentando como lo exige el
CPACA, la premisa que ordenaba el reembolso de esa suma mantenia su firmeza.

(d) En relacion con los anticipos de $1.763'784.000 de 2008 y $1.016°'786.250 de
2009 (con un total de $2.870'570.250), como la ejecucion total del contrato fue del
55%, esos $2.870°'570.250 debian reducirse a tal porcentaje, lo que arrojaba
$1.578’813.638. De modo que la diferencia entre lo entregado a titulo de anticipo
($2.870'570.250) y a lo que tenia derecho ($1.578'813.638), es decir, $1.291°756.613,
era la suma que debia reintegrar por 2008 y 2009, lo cual, sumado a lo que debia
reintegrar por 2010 ($1.504’109.250), tenia como resultado final un total de
$2.795'865.863.

(e) Como la Unién Temporal solo tenia derecho a $8.667°304.573 como total del
55% global de ejecucion del contrato, pero en su lugar recibié $12.474°593.863, es
decir, $3.807°228.987 adicionales, debe reintegrar también esa diferencia.

(v)  Dijo que resultaba parcialmente fundado el cargo de falsa motivacion que La
Previsora Compafiia de Seguros encamind contra la liquidacion del cobro de la poliza
de seguro 1017418, por ocurrencia del riesgo de indebido manejo del anticipo,
comoquiera que el citado riesgo en efecto acaecié, pues la Unidbn Temporal no
legalizé el anticipo recibido en la vigencia de 2010 y s6lo tenia derecho a la mitad de
los anticipos de 2008 y 2009, sin embargo, la suma a pagar no era la de
$2.854’176.052, sino $2.795'865.863, correspondientes al valor total entregado a la
Union Temporal, pero al cual no tenia derecho, tornando procedente la nulidad parcial
del acto administrativo, en cuanto a este rubro.
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(vi) Considero procedente el cargo de falsa motivacion de la orden de pago de
intereses moratorios sobre el total de lo adeudado por la Union Temporal desde la
ejecutoria de la Resolucion 121 de 2012 que liquido el contrato, pues, pese a que su
cobro era valido en funcién del articulo 4 del contrato 165 de 2008, el acto
administrativo se hallaba en juicio y sus efectos y la exigibilidad de tales intereses
surgiria con la ejecutoria del fallo.

(vii) Resaltd que SISA no cuestiono la orden de suscripcion del acta de devolucion
de las licencias de “la vertical salud” dentro de los 5 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la Resolucion 534 de 2012, pero estimé necesaria “actualizarla’ debido
a que “las fechas de devolucién de las licencias han sido superadas”; asi, determind
que SISA debia devolver las citadas licencias a la Agencia y, si ello no era posible,
debia compensarse por su valor -$750°120.000- indexado a la fecha de pago.

(viii) Indic6é que la Compania Aseguradora La Previsora SA. se encontraba
vinculada como litisconsorte cuasinecesario de la parte demandante y, comoquiera
que la nota 1 de la pdliza 1017418 de 2010 amparaba los pagos por riesgos de
indebido manejo del anticipo y de incumplimiento acaecidos, la obligacion de pago
del valor de la clausula penal y de las sumas recibidas por entregas parciales que no
fueron ejecutadas debian ser cumplidas de forma solidaria por la Unién Temporal y
la compafiia de seguros.

(ix) Anadié que era improcedente la pretension de indemnizacion de perjuicios
como parte del restablecimiento del derecho que elevé SISA, toda vez que no se
demostro la ilegalidad de la declaratoria de incumplimiento del contrato, y si esa
ilegalidad se hubiera demostrado, tampoco habia lugar a la pretension, comoquiera
que los perjuicios aducidos no estaban relacionados con las obligaciones que la
Agencia tenia a su cargo.

(x) Finalmente, determind que las costas procesales debian ser liquidadas por la
Secretaria del Tribunal y fijé las agencias en derecho en un 1% de las pretensiones
del proceso 2104-00224-00, en el que SISA resulté vencida, monto equivalente a
$6'586.757.

Los recursos de apelacion

13.La Compafnia de Seguros La Previsora S.A. solicit6 la revocatoria de la sentencia
de instancia. Dijo que si se habia acreditado la nulidad de los actos administrativos
demandados, por falsa motivacion, violacion al principio de legalidad y al derecho al
debido proceso, puesto que de un lado, las pruebas evidenciaban que la Unidn
Temporal presenté un cumplimiento parcial y no total, y que ello tuvo origen en el
incumplimiento de la Agencia en la disposicion de personal, los pagos por entregables
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y la definicion del médulo de presupuesto; agregd que el contrato no contenia ninguna
clausula que habilitara a la Agencia a declarar el incumplimiento y finalmente, no se
dio espacio efectivo para la defensa a través de una citacion oportuna y un aporte y
contradiccion de pruebas. Ademas, sefalé de improcedente las 6rdenes de pago en
su contra, comoquiera que en el marco de un proceso de responsabilidad fiscal pago
$3.059'207.550, con cargo a la pdliza de cumplimiento y a la par, en procesos
ejecutivos contractuales iniciados por la Agencia en su contra, ha hecho depdésitos
judiciales por $871°105.186.

14. SISA también solicité la revocatoria de la sentencia de instancia. Al igual que la
aseguradora, sefiald que la ilegalidad de los actos administrativos si estaba
acreditada por los cargos de falsa motivacion y violacion al debido proceso, pues (i)
fueron los incumplimientos de la Agencia los que llevaron a la Uniéon Temporal a una
imposibilidad de continuar con sus actividades, dando como resultado una ejecucion
parcial del 55%; y (ii) la Agencia expidié los actos administrativos demandados sin
otorgar tiempo suficiente para preparar la defensa y sin tener en cuenta pruebas como
el dictamen contable de Juvenal Ortegdn, aportada en su momento por la Union
Temporal. Ademas, precisé que (iii) si se llegaba a la conclusién de que
efectivamente existié un incumplimiento por parte de la Unidon Temporal, la revision
de la liquidacion estaba errada, comoquiera que:

(a) El tribunal tomd como valor total del contrato la suma de $15.758°735.588,
proveniente del valor inicial (14.582°265.000) mas la adicion del contrato de
$1.176°470.588, por el upgrade del sistema operativo a la versiéon de SAN ECC 6.0,
y del tal suma extrajo el 55% que correspondia al valor ejecutado del contrato, pese
a que aquel upgrade, habia sido entregado en su totalidad como constaba en el acta
de recibo final a satisfaccion de la adiciéon 01, de modo que debia excluirse del calculo
que efectud el a quo.

(b)  Se equivocé en la orden de devolucién del anticipo recibido en la vigencia de
2010, pues fue una suma que se “legalizd”, tal como lo demuestra el dictamen pericial
que tuvo en cuenta la Agencia para efectos de liquidar el contrato, y en el cual se tuvo
como rubro justificado. Ademas, sefal6 de incoherente que el Tribunal estimara una
ejecucion global del contrato de 55%, y exigiera la devolucion del restante 45% para
las vigencias de 2008 y 2009, pero hubiera decretado la devolucion total para lo
entregado en la vigencia 2010, a la cual debié aplicar la misma regla.

(c) Incurrié en error en la orden de devolucion de licencias o la de pagar su precio,
toda vez que todas ellas estan en poder de la Agencia desde el 17 de septiembre y
el 24 de septiembre de 2012, como lo demuestran las actas de entrega. Ademas,
explico que el Tribunal habia errado, en la medida en que, en su afan por “actualizar
tal orden”, terminé invirtiendo su sentido, comoquiera que lo impartido, consistia en la
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devolucion que tenia que hacer la Agencia a la Unién Temporal por las citadas
licencias.

(d)  Si el desarrollo del contrato 165 de 2008 fue del 55%, el cobro de la clausula
penal debia ser proporcional a la ejecucion.

Alegatos de segunda instancia

15. SISA reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacién y agregé que
el proceso de responsabilidad fiscal 2018ER0105086 que se ventilaba ante la
Contraloria General de la Nacion, finaliz6 con fallo del 9 de octubre de 2018,
exonerando de cualquier tipo de responsabilidad a dicha empresa®. La Agencia
solicitd que se confirmara el fallo de instancia’. El Ministerio Publico solicité confirmar
la sentencia®.

Il. CONSIDERACIONES
Objeto de la apelacion

18. Atendiendo a lo definido por el a quo y los motivos de apelacién, le corresponde
a esta Corporacion establecer:

(i) Si las obligaciones de la Agencia que aducen los apelantes, esto es, las de
pago, disposicion de personal, adecuacion de instalaciones fisicas y definicion del
modulo de presupuesto, fueron incumplidas, y si dicho incumplimiento fue la causa
del retraso en la ejecucion parcial del contrato y de la suspension de actividades que
presento la Unidn Temporal el 13 de abril de 2011;

(i) Si la Agencia privo a la Union Temporal de la oportunidad de allegar pruebas,
conceptos, recursos y, en general, controvertir las imputaciones de incumplimiento
que se cernieron en su contra; y,

(i)  Finalmente, y dependiendo de la prosperidad de los cargos, la Sala procedera
con el andlisis de los cargos que controvierten la liquidacién judicial efectuada por el
a quo.

La excepcion de contrato no cumplido

19. El contrato 165 de 2008 es un negocio juridico estatal de consultoria, bilateral
y sinalagmatico, comoquiera que por intermedio suyo la Union Temporal Red Byte

¢ indice 20, SAMAI.
7 Indice 25, SAMAI.
¢ Indice 28, SAMAI.
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Tech S.A. - SISA, (integrada por Red Byte Tech S.A. y Sistemas Integrales de
informatica S.A. - SISA), se comprometid a “llevar a cabo la adquisicion y puesta en
funcionamiento del Sistema Integral de Informacion para el Subsistema de Salud de
las Fuerzas Militares - ‘SISAM’, que cubra los procesos misionales, gerenciales y de
apoyo bajo una sola plataforma”, a cambio de un precio fijo equivalente a
$14.528°265.000, pagaderos por el Ministerio de Defensa — Ejército Nacional —
Agencia Logistica de las Fuerzas Militares.

20. Los apelantes reconocen que el citado contrato no se ejecuté conforme al
cronograma previsto, que no se completd en su totalidad, y que desde el 13 de abril
de 2011 la Unidon Temporal suspendié las actividades tendientes a cumplir sus
obligaciones, tal como concluyé el Tribunal;, no obstante, difieren de las
consideraciones del fallo, toda vez que -afirman- fueron los incumplimientos que
desde el inicio de la ejecucion contractual presenté la Agencia los que causaron los
retrasos en el desarrollo del contrato y los que, a su vez, generaron la posterior
suspension definitiva de actividades de la Unién Temporal del 13 de abril de 2011 por
imposibilidad de ejecucidon de sus obligaciones, condiciones que configuran la
excepcion de contrato no cumplido.

21. En ese sentido, no desconocen las conclusiones de la perito, segun las cuales,
en lo parcialmente ejecutado del contrato (fases I, Il y lll del proyecto), es decir, antes
del cese de actividades de la Unién Temporal del 13 de abril de 2011, la ejecucion del
“se vio afectada por varios motivos, como son: tareas no entregadas a tiempo,
definiciones de procesos y formatos no acertados, controles de cambio, rotacion de
personal de consultores de la Union Temporal RBT y lideres funcionales de SISAM,
gjecucion de upgrade del ERP durante el proyecto y problemas técnicos con el
servidor de calidad’®; condiciones que, segun se desprende del informe pericial y su
aclaracion, resultan imputables a ambas partes, sin que alguno de ellos tenga mas
relevancia que otro, pues fue su acumulacion la que torné mas dificil la ejecucién de
la fase Ill del proyecto, antes de que el contrato 165 de 2008 se frustrara por la
cesacion de actividades de la Union Temporal y se dejaran de ejecutar las fases IV y
V, de culminacion del proyecto contratado.

22. De acuerdo con el articulo 1609 del Cadigo Civil'?, la excepcion de contrato no
cumplido consiste en la imposibilidad de una parte de exigir el cumplimiento de la
obligacion de su contraria, hasta tanto haya cumplido las suyas o, por lo menos, se
hubiera allanado a cumplirlas en los términos que convino; en efecto, indica la norma,

° Folio 4 del dictamen pericial complementario, solicitado como aclaracion en audiencia de pruebas del 6 de
diciembre de 2016.

0 Aplicable al contrato 165 de 2008, teniendo en cuenta la clausula x del contrato que asi lo dispone y, de otro
lado, en atencion a que, debido a la naturaleza estatal del citado contrato, es aplicable el articulo x de la Ley 80
de 1993, segun el cual “los contratos que celebren las entidades (...) se regiran por las disposiciones comerciales
y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.
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que “en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

23. Para que opere esta excepcion en materia de contratos estatales, ademas de
probar la existencia del contrato, es necesario que: (a) el interesado demuestre que
el negocio juridico es sinalagmatico, es decir, que sus obligaciones se constituyen
como causa reciproca de las obligaciones de su contrario; (b) que no esté en mora
de cumplir las obligaciones a su cargo, tanto las previas y necesarias para el
cumplimiento de las de su contraparte, como las que no, y; (c) que las obligaciones
que sefala incumplidas por su contraparte, bien eran necesarias para ejecutar las
suyas, o que el incumplimiento de la entidad fue lo suficientemente grave y
determinante para situar al contratista en razonable imposibilidad de cumplir sus
compromisos contractuales.

24. Al respecto ha explicado la jurisprudencia: “El contratista, en principio, esta
obligado a cumplir con su obligacion, en los términos pactados, a no ser que por las
consecuencias economicas que se desprenden del incumplimiento de Ila
administracion se genere una razonable imposibilidad de cumplir para la parte que se
allanare a cumplir, pues un principio universal del derecho enseria que a lo imposible
nadie esta obligado™'".

25. No basta entonces que se registre un incumplimiento cualquiera para que la
persona que ha contratado con la administracion, por si y ante si, deje de cumplir con
sus deberes contractuales.

La falsa motivacion de Resoluciones 938 y 941 de 2011 y 121 y 534 de 2012,
producto de la excepcién de contrato no cumplido

26. De acuerdo con la clausula 2 del contrato 165 de 2008, su objeto tenia como
finalidad “la definicion de las especificaciones funcionales (asistenciales,
administrativas y financieras) del subsistema de salud de las Fuerzas Militares el cual
comprende:  analisis, ajustes, desarrollo, parametrizacion, instalacion,
documentacion, capacitacion funcional y técnica, entrega a satisfaccion y
acompafamiento en el proceso de implementacion del SISAM para el SSFM.

27. Segun el anexo 1 del contrato 165 de 2008 (numeral 1.1.1.), el SISAM debia
“funcionar de forma nativa con el sistema MY SAP BUSSINESS SUITE adquirido por
el Ministerio de Defensa Nacional para el manejo de procesos logisticos,

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, entre otras, Sentencias del 15 de septiembre de 1983, Exp. 3244; de 25
de junio de 1987; Exp. 4994; de 31 de enero de 1991, Exp. 4739 y 4642; de 15 de mayo de 1992, Exp. 5950 y de
17 de enero de 1996, Exp. 8356.
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administrativos y financieros”, bajo los lineamientos técnicos del sistema de
licenciamiento SAP'2 (Systems, Applications, Products) (numeral 1.2.14.), y la
metodologia ASAP, por lo que el desarrollo del proyecto debia llevarse a cabo
mediante las 5 fases’® que sefialaba el anexo técnico del contrato, en atencion a esa
metodologia.

28. Cada fase (Fase | de preparacion del proyecto; fase Il de plano empresarial -
Business Blueprint; fase lll de realizacién; fase IV de preparacién final; fase V de
entrada en productivo y soporte) comprendia el desarrollo de diversas actividades,
como explicé el Tribunal y no se reprocha por los apelantes, actividades que por la
naturaleza y finalidad del proyecto, demandaban la articulacion concatenada,
informada y activa entre el personal de la Unién Temporal y los lideres de la Direccién
General de Sanidad Militar, de las Direcciones de Sanidad de las Fuerzas (Ejército,
Fuerza Aérea y Armada) y el Hospital Militar Central, en los términos definidos por la
Unién Temporal y la Agencia en el “project charter”# o “plan de gestién del proyecto”
que ambas concertaron y aprobaron el 24 de noviembre de 2008, como parte de
ejecucion del contrato.

29. El project charter es el documento por “el cual se registra el mapa de la
estructura de un proyecto, en él queda consignada toda la informacioén que debe ser
considerada para la ejecucion de un proyecto como generalidades, alcance, equipo
de proyecto, comités de seguimiento, ubicacion fisica, riesgos, metodologia de
implementacion, metodologia de seguimiento, cronograma macro del proyecto,
estrategia de servidores, requisitos de infraestructura técnica (y) que se realiza de
comun acuerdo entre las partes’’, como explico la perito designada de comdun
acuerdo por las partes, por lo que la evaluacion de incumplimiento de la Agencia y de
la Union Temporal, debe efectuarse de acuerdo con las obligaciones principales
previstas en el contrato y en el anexo técnico, en concordancia con las obligaciones
secundarias y especificas que contribuyen a su cumplimiento, definidas en el citado
plan de gestion del proyecto.

2 “SAP es un sistema informativo basado en la integracion de modulos que representan a todas las areas de la
cadena de valor de una organizacién, su implementacién esta basada en los procesos de la organizacion
permitiendo que la informacién comparta entre todos los médulos, garantizando de esta manera que la informacién
sobre la cual se toman decisiones empresariales sea confiable y segura” folio 136 dictamen pericial.

3 Fase | de preparacion del proyecto; fase Il de plano empresarial - Business Print; fase Ill de realizacion; fase IV
de preparacion final; fase V de entrada en productivo y soporte.

14 Segln la perito especialista en metodologia ASAP, el project charter “es el documento en el cual se registra el
mapa de la estructura de un proyecto, en él queda consignada toda la informacién que debe ser considerada para
la ejecucién de un proyecto como generalidades, alcance, equipo de proyecto, comités de seguimiento, ubicacion
fisica, riesgos, metodologia de implementacion, metodologia de seguimiento, cronograma macro del proyecto,
estrategia de servidores, requisitos de infraestructura técnica. Documento que se realiza de comun acuerdo entre
las partes”.

5 En este caso, la Agencia y la Unién Temporal concertaron y aprobaron el project charter el 24 de noviembre de
2008.
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La obligacion de suministro de personal

30. De acuerdo con la clausula 9.2., la Agencia tenia como obligacién secundaria,
ademas de pagar el precio como obligacion principal, “las demas que se deriven de
la naturaleza del presente contrato y que sean indispensables para cumplir su
objetivo”, lo cual, segun el anexo técnico y el capitulo 4 del “project charter’, exigia la
disposicion de 45 agentes entre gerentes, gestores de cambio, usuarios de datos,
calidad y gestion documental, usuarios ISH (aseguramiento), usuarios ISH MED
(operacional), usuarios Fl (financiero) y usuarios LO (logistico), quienes serian los
encargados de intervenir conjuntamente con el equipo de 34 consultores que debia
disponer la Unidon Temporal'®, para la implementacion del SISAM, a través de la
recepcion de capacitaciones, informacion, transferencia de datos, pruebas de los
desarrollos, etc., durante las 5 fases que preveia el proyecto.

31. En el contrato 165 de 2008, el anexo técnico y el project charter no definieron
el plazo de disposicion del personal, de modo que no hay un parametro cierto para
evaluar la exigibilidad de la prestacion para cada parte; sin embargo, en la medida en
que la fase | -0 de preparacion del proyecto- exigia la definicibnh mancomunada de
“los objetivos y metas del proyecto (...) el alcance y la estrategia de implementacion,
los estandares del proyecto, el plan global del proyecto y la secuencia de
implementacion, los comités de seguimiento y toma de decisiones, recursos y equipo
de proyecto requeridos”'” y, en general “la organizacion jerarquica de los integrantes
del proyecto”, resulta claro que ambas partes debian disponer de su personal
completo por lo menos para las fechas de capacitacion en la metodologia SAP,
previstas para el 15 de diciembre de 2008 en adelante'®, teniendo en cuenta que,
segun el project charter o plan de gestion del proyecto definitivo “al iniciarse el
proyecto, de forma paralela a la planificacion general’ consultores y usuarios debian
interactuar en la transferencia de conocimientos, datos, usuarios, claves, etc'®.

32. Conforme al dictamen pericial rendido por Girlesa Tinoco Naranjo, perito
designado de comun acuerdo por las partes, las fases | de preparacion y Il de
Business Blueprint del proyecto enfrentaron serias dificultades y aunque se dieron por
cerradas, dejaron pendientes algunas tareas, ya que la homologacion de procesos,
definicion y aprobacion de los médulos ISH PM y MM, el levantamiento de datos, entre
otros aspectos, no se ejecutaron en los tiempos definidos en el cronograma del project
charter o lo que es lo mismo, se ejecutaron tardiamente y fuera del cronograma, como
consecuencia de la falta de presencia completa y oportuna del personal de la Agencia
y de la Union Temporal.

16 folio 155 del project charter.
7 Folio dictamen pericial.

'8 Folio 146 del project charter.
19 Folio 137 del project charter.
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33. A partir del citado dictamen pericial, que no fue desconocido ni controvertido
en sede de apelacion, en las capacitaciones no estaban “todos los usuarios asignados
al proyecto, como se puede evidenciar en el oficio 216/CGFM-DGSM-DIR-SISAM del
23 de diciembre de 2008 (...) quedando pendiente la llegada de todos los usuarios?°.
Luego destaca que a “16 de enero (de 2009) aun no habian llegado todos los
usuarios”®'; que a febrero 17 de 2009, “no avanzaron las definiciones por falta de
personal’ pues “se retiraron dos consultores de ISHMED los cuales tenian actividades
de historia clinica, medicamentos y rehabilitacion’??; que a 24 de febrero de 2009
“preocupa la intermitencia con que los consultores estan en proyecto”; que “a 13 de
marzo el equipo de supervision (...) informa que el equipo de consultoria asignado al
proyecto tenia personal que no cumplia con los requisitos establecidos en el contrato”,
que a 4 de junio de 2009, “se manifiesta que el gerente del proyecto por parte de la
consultoria no cumple con los requisitos del contrato”?3.

34. Todo lo anterior, implico que “del lado del SISAM no estaba completo el equipo
de usuarios los cuales fueron llegando en el transcurso del tiempo (...) no se conté
con los recursos de consultoria al 100%, estos recursos se fueron incorporando al
equipo del proyecto durante la ejecucion de la fase, adicionalmente, algunos de los
que formaban parte del equipo no tenian las competencias requeridas con base en lo
establecido en el contrato”?*.

35. Con base en lo anterior, si bien la Agencia incumplié la obligacion de disponer
de forma completa y oportuna el personal que el proyecto de implementacion SISAM
requeria, tampoco queda duda de que ello no fue una circunstancia que justificara el
incumplimiento de la obligacién de disposicion de personal a cargo de la Unién
Temporal, quién debia cumplir desde el inicio de la ejecucion contractual, ya que una
prestacion no dependia de la otra y, en cambio, debian cumplirse al tiempo.

36. De igual manera, ese incumplimiento de la demandada no es una condicion
que justifique la suspensién de actividades o inejecucion de obligaciones en la que
incurrié la Unién Temporal desde el 13 de abril de 2011, toda vez que para ese
momento, ninguna de las dos partes habia satisfecho en su totalidad esas
obligaciones, y por lo tanto, la Unién Temporal no podia exigir el cumplimiento de su
contraparte ni justificar su propio incumplimiento, teniendo en cuenta que ninguna de
las dos partes habia cumplido ni se habia allanado a cumplir, en los términos del
articulo 1609 del C.C.

20 Folio 35 del dictamen pericial.

21 Acta de reunion de seguimiento del 22 de enero de 2009, CD1- carpeta 10.
22 Acta de reunion de seguimiento del 18 de febrero de 2009, CD1- carpeta 10.
23 Acta de reunion de seguimiento del 4 de junio de 2009, CD1- carpeta 14.

24 Folio 55 del dictamen pericial.
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37. Esdel caso precisar que la excepcion de contrato no cumplido del articulo 1609
del C.C., se funda en el deber de las partes de cumplir las convenciones en los
términos y condiciones que pacten, conforme a los principios de normatividad (Cédigo
Civil, articulo 1602) y de buena fe (Cdodigo Civil, articulo 1603; Cédigo de Comercio),
y en el de llevar a cabo todas las actuaciones que ellas demanden bajo parametros
de honradez, lealtad y compromiso?S.

38. Aunque la citada excepcion de contrato no cumplido es plenamente aplicable
por la integraciéon normativa prevista en la Ley 80 de 1993, y en este particular caso,
por prevision expresa del contrato 165 de 2008, el particular contratista no puede
pasar por alto que en el ambito de contratacion estatal, ademas de perseguir “/a
obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado”, ostenta la condicion de
colaborador que “cumple una funcion social que, como tal, implica obligaciones” y,
por ende, no puede rehusarse a cumplir sus obligaciones excusado en el
incumplimiento de la entidad publica, a menos que la obligacion de la entidad sea un
presupuestos de ejecucion de sus obligaciones o que el incumplimiento revista tal
gravedad que implique una imposibilidad de cumplir con su prestacioén.

39. En otras palabras, el contratista colaborador esta llamado a ejecutar sus
obligaciones y a satisfacer los fines del contrato estatal, aun cuando la entidad publica
incumpla las suyas -sin perjuicio de su derecho a exigir el pago de perjuicios, si a ellos
hay lugar-, y so6lo puede negarse a la ejecucion u optar por la inejecucion de sus
obligaciones, cuando la obligacion de la entidad es presupuesto de ejecucion de su
obligacion, de suerte que el incumplimiento presente de la entidad lo situe en
imposibilidad de ejecutar sus compromisos.

40. En este caso, la disposicion completa de personal a cargo de la Unién
Temporal era una obligaciéon auténoma e independiente a la de la Agencia, que
estaba claramente definida junto a sus alcances en el project charter y que podia y
debid ser cumplida por la Union Temporal, en la medida en que no hay evidencia, ni
argumento de apelacion, que demuestre que el retraso o cumplimiento imperfecto de
la Agencia en cuanto a su personal era presupuesto para que la Union Temporal
dispusiera el suyo de forma completa durante la ejecucion del proyecto, asunto que
no se deprende de la sola naturaleza de ambas prestaciones, las que, en virtud de lo
pactado y la coherencia de la ejecucion del negocio, debian ser cumplidas al tiempo.

41. El retraso del personal de la Agencia pudo causar dificultades y retrasos al
desarrollo del proyecto, tal como concluyé la perito, pero los efectos de tal

25 “la buena fe objetiva consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el
deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y
efecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion
depende en buena medida de la lealtad y correccion de la conducta propia”
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cumplimiento imperfecto no justificaba que la Unibn Temporal no dispusiera del
personal completo desde el inicio de la ejecucidn del contrato, pues no debe olvidarse
que uno de los presupuestos esenciales de la excepcion que invoca es haber
cumplido sus obligaciones, o haberse allanado a hacerlo; ademas, la deficiencia del
personal de la Agencia, tampoco justificd que la decision de la demandante de retirar
su personal el 13 de abril de 2011, pues para ese momento, no habia satisfecho
cabalmente sus obligaciones.

La obligacion de pago

42. Otra de las obligaciones que SISA aduce de incumplidas por la Agencia y que
supuestamente causoé los retrasos en las fases ejecutadas y el retiro del personal del
13 de abril de 2011, es la de pago, pues segun dijo, la Unién Temporal no contaba
con solvencia para sufragar la nomina.

43. De acuerdo con clausula 4 del contrato 165 de 2008, la Agencia debia efectuar
el pago del precio que se comprometid, previo cumplimiento de tramites
administrativos, de la siguiente manera:

(i) En la vigencia 2008, a la entrega a titulo de anticipo del 30% sobre el valor total
de la vigencia, dentro de los 10 dias siguientes a la “legalizacion del contrato” y el
70% restante, en pagos parciales, dentro de los 30 dias calendario siguientes a la
radicacion de la documentacion de la estrategia de implementacién de esa vigencia.

(i)  Enlavigencia 2009, a la entrega a titulo de anticipo del 30% sobre el valor total
de la vigencia, dentro de los 3 primeros meses de la vigencia, y el 70% restante, en
pagos parciales, dentro de los 30 dias calendario siguientes a la radicacion de la
documentacion de la estrategia de implementacion de esa vigencia.

(iii)  Enlavigencia 2010, a la entrega a titulo de anticipo del 30% sobre el valor total
de la vigencia, dentro de los 3 primeros meses de la vigencia, y el 70% restante, en
pagos parciales, dentro de los 30 dias calendario siguientes a la radicacion de la
documentacion de la estrategia de implementacion de esa vigencia.

44. En virtud de lo anterior, la Agencia efectud la entrega a titulo de anticipo de las
sumas pactadas, de conformidad con la parte considerativa de la Resolucion 121 de
2012:
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Comprobante de | Fecha de pago Concepto Valor

pago

2941 20-nov-2008 Anticipo 30% de $1.763'784.000
vigencia 2008

360 10-mar-2009 Anticipo 30% de $1.106'786.250
vigencia 2009

357 10-feb-2010 Anticipo 30% de $1.504°’109.250
vigencia 2010

45. Estas fechas de pago, las cuales no fueron controvertidas, evidencian que los
anticipos realizados por la Agencia fueron oportunos, comoquiera que en las
vigencias 2009 y 2010, la Agencia los pago dentro de los tres primeros meses del
inicio de cada una de ellas, tal como se pactd, y en la vigencia de 2008, los pago el
20 de noviembre de 2008, esto es, dentro de los 10 dias siguientes al 14 de
noviembre, cuando se “legalizé el contrato”, con la expedicion por parte de la Agencia
del auto de aprobacién de garantias?®, en los términos previstos en el negocio juridico.

46. Ahora, frente a la obligacion de pago del 70% restante del valor previsto para
cada una de las vigencias 2008, 2009 y 2010, se tiene que la Agencia las pagé de la
siguiente forma:

Comprobante Fecha de pago | Concepto Valor
de pago
1 3405 30-dic-2008 Factura BO066 del 5 de | $1.086'336.000
diciembre de 2008
2 159 9-feb-2009 Factura BO087 del 11 de | $2.695'771.030
diciembre de 2008

Factura BO090 del 19 de | $138°508.969
diciembre de 2008

Factura 350007126 del |[$145°822.650
26 de diciembre de 2008

Factura B0095 del 26 de | $49°057.350
diciembre de 2008

26 Folio 633 C. 3 pruebas, exp. 2014-00244.

20



Radicacion: 25-000-23-36-000-2014-00224-01 (63415)
Demandante: Sistemas Integrales de informatica S.A. - SISA.
Demandado: Agencia Logistica de las Fuerzas Militares
Referencia: Controversia contractual

3 1670 28-may-2009 | Factura B0119 del 20 de | $588°235.294
mayo de 2009

4 2252 26-jun-2009 Factura B0O117 del 4 de | $365'400.000
mayo de 2009

5 2519 21-jul-2009 Factura 124 del 19 de $588'235.294
junio de 2009

6 3280 02-ago-2010 Factura 187 del 21 de $450°000.000
julio de 2010

7 4459 06-oct-2010 Factura 193 del 3 de $450°000.000
septiembre de 2010

8 3788 13-0ct-2010 Factura 133 del 3 de $900°000.000
septiembre de 2009

9 5426 29-dic-2010 Factura 213 del 18 de $100°000.000
noviembre de 2010
Factura 212 del 18 de $335’165.678
noviembre de 2010

10 5874 30-dic-2010 Factura 234 del 29 de $207°381.794
diciembre de 2010

47. Conforme con lo anterior, se puede colegir que de las 14 facturas que presento
la Unién Temporal para pago durante las vigencias 2008, 2009 y 2010, 5 de ellas
fueron canceladas por la Agencia en el término de 30 dias calendario siguientes a su
radicacidon, mientras otras 9 se cancelaron con retardo, es el caso de las facturas:
B0087 del 11 de diciembre de 2008 (27 dias); BO090 del 19 de diciembre de 2008 (18
dias); 350007126 del 26 de diciembre de 2008 (12 dias); BO095 del 26 de diciembre
de 2008 (12 dias); BO117 del 4 de mayo de 2009 (21 dias); 193 del 3 de septiembre
de 2010 (3 dias); 133 del 3 de septiembre de 2009 (9 dias); 213 del 18 de noviembre
de 2010 (10 dias); y 212 del 18 de noviembre de 2010 (10 dias).

48. El retraso en la ejecucion de estas prestaciones a cargo de la Agencia pudo
incidir en las condiciones financieras del contratista, pero ello no justifica la demora
en la obligacion de disposicion de personal ni en las demas obligaciones secundarias
a su cargo, que debian honrarse hasta antes del 13 de abril de 2011, cuando decidio
cesar actividades y renunciar de forma definitiva a la ejecucién del contrato, sobre la
base de una supuesta imposibilidad.

49. Lo anterior por cuanto el desembolso oportuno de los anticipos del 30% del
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valor de cada vigencia, y de las facturas BO066 del 5 de diciembre de 2008; B0119
del 20 de mayo de 2009; 124 del 19 de junio de 2009; 187 del 21 de julio de 2010; y
234 del 29 de diciembre de 2010, que la union temporal recibid, le otorgaban liquidez
razonable para sufragar los gastos por personal y, si bien el retardo de la entidad
pudo representar una dificultad financiera para la aquella, no fue suficientemente
grave para admitir que conllevé una imposibilidad, puesto que, (i) solo la factura
B0087 del 11 de diciembre de 2008 superd los 20 dias de demora, pero tan solo 20
dias atras (20 de noviembre de 2008) la unién temporal habia recibido el anticipo de
2008 por $1.086°336.000 (ii) las tardanza en las demas facturas no fue significativa ni
acumulada, evidenciando que la unién temporal mantenia una solvencia razonable.

50. Por lo tanto, el retardo en el pago no fue una circunstancia que hubiera
impedido a la Unidén Temporal cumplir oportunamente con la obligacion de disposicion
de personal, como tampoco fue una condicién que la hubiese situado en imposibilidad
de continuar la ejecucion del contrato, de manera que justificara su decision retirar su
personal el 13 de abril de 2011, por lo que la excepcidén de contrato no cumplido que
invoca no se abre paso en lo que respecta a este punto.

La obligacion de desarrollo del submédulo de presupuesto

51. De conformidad con el project charter, la “puesta en funcionamiento del
Sistema Integral de Informacion para el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares
- ‘SISAM””, exigia el desarrollo por parte de la Unién Temporal de diferentes médulos,
entre ellos el denominado médulo FINANCIERO (Fl), que comprendia en la gestion
financiera del sistema, un submddulo de “PRESUPUESTO”, que permitiera la
interacciéon con la facturacion, catalogo de cuentas, rubros presupuestales,
informacion historica de presupuesto, ejecucion de gastos, generacion de libros de
cuentas, entre otras actividades.

52. Segun el project charter y las precisiones de la perita experta en arquitectura
SAP, el mdédulo financiero y el submoédulo de presupuesto hacian parte de la vertical
ERP, que comprendia los procesos logisticos, administrativos y financieros y
demandaba, segun el project charter, que fuera ejecutado en la fase Il de realizacion,
por uno de los frentes de trabajo de la Union Temporal, mientras el otro desarrollaba
la vertical salud.

53. La vertical ERP y el submddulo de presupuesto debia ejecutarse teniendo en
cuenta los datos, las funciones, roles, mapas de procesos, las necesidades, etc., que
se habian consolidado en las anteriores fases | y Il, no obstante, como estas dos
fases estuvieron acompanadas de constantes incumplimientos de ambas partes
(retraso en la disposicion de personal, capacitaciones, recoleccion y levantamiento de
datos y definicion de procesos) y de inconvenientes no imputables a ellas (la averia
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de uno de los servidores y la consecuente pérdida de informacion), lo cual causo
repercusiones en “cascada” en la ejecucién global del contrato, segun explico la
perito, la fase Il “inicia sin cerrar la fase de levantamiento de informacion, aunque hay
comités donde se informa que la fase se termind, quedaron documentos y definiciones
pendientes, como el caso de la integracion entre ISH y MM, esta integracion es la que
permite transferir los datos de los medicamentos y materiales usados en los pacientes
al médulo logistico. El impacto de esta definicion es alto™ .

54. Pues bien, segun el cronograma del project charter, modificado durante la fase
Il por los multiples retrasos del proyecto, el médulo financiero y el submédulo de
presupuesto debia iniciar su desarrollo el 1 de junio de 2009; no obstante, conforme
al acta de reunion de seguimiento del 24 de junio de 2009, la Agencia informd a la
Unién Temporal la eliminacién del submodulo de presupuesto, “dado que por orden
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no se puede tener un software diferente
al SIIF y SIIF II'?®, sin embargo, el 14 de diciembre de 2009, mediante oficio?®, la
Agencia contravino su determinacion y ordend a la Union Temporal para ejecutara el
citado submodulo para el Hospital Militar Central.

55. Segun explico la perita experta, “el cambio de modulo de presupuesto tenia un
impacto muy alto sobre la ejecucion del mismo por las integraciones que tiene este
modulo con los otros procesos (...) adicionalmente, esto cambiaba la ejecucion de los
procesos y no se cumpliria el tener un sistema homologado entre todas las IPS"°.

56. Sin embargo, esta variacion imputable a la Agencia, asi como los atrasos
constantes que se registraban al 25 de noviembre de 2009 (muchos de ellos
provenientes de las fases | y Il), segun indica el informe de seguimiento de esa
fecha®!, fueron objeto de medidas de mitigacién por los contratantes, quienes
modificaron el cronograma previsto y prorrogaron el plazo de ejecucion de la fase llI,
de modo que se alcanzaran los objetivos de la fase, como da cuenta las actas de
seguimiento del proyecto de 24 de diciembre de 200932, 1 de febrero de 201033, 11
de febrero de 201034 y 18 de febrero de 2010%.

57. Lo anterior implica que la modificacidon que causoé la Agencia en cuanto a las
prestaciones de la Unién Temporal de desarrollo del modulo financiero y submaodulo

27 Folio 91 del dictamen pericial complementario, solicitado como aclaracion en audiencia de pruebas del 6 de
diciembre de 2016.

28 CD1 - carpeta 15, documento 10000170A.

29 CD1 - carpeta 24, documento 10000113A.

30 Folio 91 del dictamen pericial complementario, solicitado como aclaracion en audiencia de pruebas del 6 de
diciembre de 2016.

31 CD1 - carpeta 22, documento 10000130A.

32 CD1 - carpeta 24, documento 10000138A.

33 CD1 - carpeta 24, documento 10000210A.

34 CD1 - carpeta 26, documento 10000069A.

35 CD1 - carpeta 25, documento 10000133A.
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de presupuesto, impacto la ejecucion del proyecto, pues tan soélo para su definicion
definitiva tardd casi 6 meses; sin embargo, comoquiera que los efectos de ese retraso
y de los que ya se acumulaban fueron objeto de modificaciones en el cronograma, no
es admisible que la Union Temporal desconozca tales determinaciones y afirme que
la demora en la inclusién en la definicion de los alcances del submédulo de
presupuesto la puso en imposibilidad de continuar con la ejecucion de sus
obligaciones.

58. Prueba fehaciente es que después de la modificacion del cronograma y del 13
de abril de 2011, la Unién Temporal sigui6 ejecutando sus labores; de hecho, llevo a
cabo las pruebas de los desarrollos que venian concluyendo, se cargaron datos, se
efectuaron modificaciones a los productos, entre otras actividades, pese a que el
cronograma modificado de la fase Ill no resulté claro, segun explico la perito, o que
impidioé “hacer un seguimiento y no permitié ver el estado real del proyecto™®, en ese
periodo.

Conclusiones respecto de la nulidad por falsa motivacion de los actos que
declararon el incumplimiento, producto de la excepcion de contrato no
cumplido

59. La sala comprueba que la Agencia incurrié en diversos incumplimientos que
incidieron en la ejecucion del contrato 165 de 2008, tal como evidencia el cardumen
documental y la evidencia pericial; sin embargo, dichos incumplimientos, unos con
mayor intensidad que otros (la modificacion de presupuesto y el retraso en la
disposicion de personal vs el retraso en el pago de algunas facturas), estuvieron
acompanados en todo momento por el incumplimiento concomitante de la Unidn
Temporal frente a sus obligaciones.

60. La Sala se sirve recordar que la Union Temporal, previo al inicio de la fase |,
demor6é en el otorgamiento de las garantias como presupuesto de ejecucion
contractual; ya en la fase |, no garantizé la comparecencia del personal de consultoria
completo; en la fase Il, tampoco garantizé la totalidad del personal de consultoria,
retirc dos de los consultores que si comparecieron, permitio que los restantes
ejercieran sus funciones con intermitencia, no entregé la definicion del “organizador
de pacientes”, atraso la entrega del médulo ISH y retraso la entrega de algunos BBP;
en la fase lll, retard6 el avance del médulo ISH, no garantizo la presencia de los
consultores, ni siquiera de los dos que retiré en la fase anterior, presento retrasos en
el modulo de mantenimiento de planta (PM)®7; y, no obstante las modificaciones a los

36 Folio 91 del dictamen pericial complementario, solicitado como aclaracion en audiencia de pruebas del 6 de
diciembre de 2016.

37 Incumplimientos detallados en el dictamen pericial complementario, solicitado como aclaracion en audiencia de
pruebas del 6 de diciembre de 2016.
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cronogramas que pacté con la Agencia a finales de 2009 y principios de 2010, el 13
de abril de 2011, cesé actividades, retird su personal y dejé sin ejecucion las fases IV
y V conclusivas del proyecto.

61. Por lo tanto, ante la ausencia mas que evidente del requisito de cumplimiento
de las obligaciones propias, como el de hallarse en situacién de imposibilidad de
ejecucion de las obligaciones que deslegitiman al contratista para excusarse con la
excepcion de contrato no cumplido, los argumentos de los apelantes que sustentaban
la falsa motivacién de la Resolucion 938 de 2011, confirmada por la 941 de 2011, por
inexistencia de incumplimiento, no tienen vocacion de prosperidad.

62. La Sala no desconoce que la Union Temporal ejecuté el contrato 165 de 2008
de forma parcial con los retrasos y los incumplimientos citados, tal como concluyo el
a quo, quien determiné que la ejecucion global del proyecto alcanzé el 55%. Por ello
le asiste razén a SISA en su recurso de apelacion en cuanto sefala de errada y de
falsamente motivada la Resolucion 938 de 2011, ante la inexistencia del
incumplimiento total que declaré la Agencia en dicho acto administrativo, de modo
que es procedente modificar el ordinal primero de la sentencia de instancia, en el
sentido de declarar que es nula parcialmente la Resolucién 938 de 2011,
considerando que el incumplimiento fue parcial y no total.

63. Debe precisarse que si bien el a quo erré en cuanto a la expresion del citado
ordinal primero de la Resoluciéon 938 de 2011, por lo que le asiste razén a ambos
apelantes en ese punto, lo cierto es que en todo el discurrir del fallo de instancia el
Tribunal admitié y aceptd que el incumplimiento del contrato por la Unién Temporal
fue de caracter parcial; de hecho, la revision de la liquidacion unilateral del contrato,
esto es, de la tasacion de la clausula penal, la liquidacion de perjuicios, el cobro de la
poliza de seguros, la efectud en funcién de dicho porcentaje, y el analisis judicial que
la modificd, al hallar parcialmente probado el cargo de falsa motivacion en cuanto a
los valores liquidados, tuvo en cuenta el 55% de avance global del proyecto, de modo
que la correccion de la sentencia apelada sélo concierne a la nulidad de la expresion
“total’, refiriendose al incumplimiento, contenida en el numeral primero la Resolucion
citada.

La violaciéon al principio de legalidad y debido proceso en la expedicion de
Resoluciones 938 y 941 de 2011 y 121 y 534 de 2012

64. De conformidad con los cargos de apelacion de la aseguradora, se produjo la
violacién del principio de legalidad y el menoscabo al debido proceso en las
Resoluciones 938 y 941 de 2011, pues el contrato no contenia ninguna clausula que
habilitara a la Agencia a declarar el incumplimiento del contrato, ni a celebrar
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audiencias con ese proposito en los términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

65. El Consejo de Estado ha resaltado la importancia de la potestad de la
Administracion en la que se sustenta la imposicion de las multas, de |la declaratoria
de incumplimiento, de la clausula penal pecuniaria y de la caducidad, y ha recordado
que su correcto ejercicio exige observar los principios de legalidad, debido proceso y
proporcionalidad38.

66. El contrato 165 de 2008 es un negocio juridico de caracter estatal, suscrito por
un particular (la Unién Temporal) y una entidad publica de aquellas previstas en el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 (la Agencia), en el cual se pactd expresamente en la
clausula decimoséptima la facultad de imponer sanciones por incumplimiento®® en los
términos del articulo 17 de la Ley 1150 de 200740, asi, por virtud del acuerdo comun
alcanzado por las partes, la Agencia contaba con la competencia para declarar el
incumplimiento contractual de la Unidon Temporal con el fin de hacer efectiva la
clausula penal, tal como lo hizo en la Resoluciones 938 y la 941 de 2011 que la
confirmd; luego es ilegitimo el cargo de violacion al principio de legalidad aducido.

67. Ademas, la Agencia también contaba con la competencia para efectuar la
declaratoria de incumplimiento con fines de cobro de perjuicios en los términos del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, conforme a las siguientes precisiones:

(i) La declaratoria de incumplimiento y la determinacién de perjuicios, en los
términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, corresponde a un juicio administrativo
en el cual una entidad publica reclama los derechos patrimoniales que estima
conculcados, por lo tanto, en atencion al articulo 38 y 40 de la Ley 153 de 1887, segun
los cuales “En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion / Exceptuanse de esta disposicion: 1. Las leyes concernientes al
modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato”, y “Las leyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir’; el citado articulo 86 es
una norma que goza de efectos retrospectivos, es decir que, como lo ha definido el
Consejo de Estado*!, puede “aplicarse a situaciones juridicas y facticas o
consolidadas o en curso, esto es, originadas con anterioridad a su vigencia, pero que
aun no han finalizado, o sobre los efectos de aquellas que no se hubieran producido

38 Consejo de Estado, sentencia de 13 de noviembre de 2008, exp. 17.009.

39 Folio 273, pag. 13 del contrato 165 de 2008, c. 8.

40 En efecto, de conformidad con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, “las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administraciéon Publica” tienen las facultades de i) “imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones” vy ii) “declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato”

41 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, sentencia del 10 de octubre de 2013, 11001-03-06-000-
2013-00384-00 (2157).
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al momento de entrar a regir la nueva norma”*?.

(i) En consecuencia, el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, resulta aplicable a los contratos
celebrados con anterioridad a su vigencia, incluido el contrato 165 de 2008, objeto de
analisis, de modo que es improcedente el cargo de violacion al principio de legalidad
que senala la aseguradora por una supuesta falta de competencia de la entidad
demandada para declarar el incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria.

68. En cuanto a la violacion del debido proceso que alegd SISA en la expedicion
de las Resoluciones 938 y 941 de 2011, estima la Sala que no hay evidencia que la
sustente, comoquiera que las comunicaciones, los oficios y la grabacién de la
audiencia de incumplimiento del 29 de noviembre de 2009, entre otros, demuestran
que se le cité oportunamente, tuvo la oportunidad de aportar pruebas y controvertirlas.

69. De acuerdo con el acervo probatorio, el 21 de noviembre de 2011, la Agencia
citd a los representantes legales de SISA y Red Byte Tech como integrantes de la
Union Temporal contratista y a la Compafiia Aseguradora La Previsora, para que
comparecieran a audiencia el 24 de noviembre de 2011, en el marco del
procedimiento administrativo tendiente a declarar el incumplimiento del contrato 165
de 2008; debido a que la aseguradora solicitd aplazamiento, la diligencia se
reprogramo para el 28 de noviembre de 2011, fecha en la que finalmente se llevo a
cabo, pero por solicitud de Red Byte Tech para analizar los documentos allegados
por la Agencia, se suspendid hasta el dia siguiente 29 de noviembre, tal como lo
evidencia la parte considerativa de la Resolucion 938 de 201143,

70. Por tanto, la Union Temporal y la aseguradora contaron con un término que
resulta razonable; en todo caso, ninguno de los dos particulares demostro en la
audiencia, y menos aun durante el proceso judicial, que hubiera dejado de aportar
pruebas, elementos importantes o nuevos argumentos por la falta de un término
mayor de convocatoria.

71. Ademas, de acuerdo con la grabacion de la audiencia del 28 de noviembre*4,
en la que se profirieron las Resoluciones 938 y 941 de 2011, que confirmd su

42 |bidem. " (...) si bien es cierto la regla general es que los contratos en lo relativo a sus elementos de existencia,
validez y sus efectos (derechos y obligaciones), se gobiernan por la ley existente al momento de su celebracion,
lo cual implica que, en principio, la ley nueva no puede entrar a suprimirlos o modificarlos, so pena de una ilegitima
retroactividad, no lo es menos que por razones de orden publico o de interés general el Legislador puede disponer
un efecto distinto para determinado aspecto de los contratos (retrospectivo) y, en todo caso, las nuevas normas
procesales que establecen la forma de reclamar en juicio los derechos que emanan de ellos y las que sefalen
penas para el evento de la infraccién a lo estipulado, tendran vigencia inmediata y se aplican a los contratos en
ejecucion”.

43 Folio 19 de la Resolucion 938 de 2011.

44 Folio CD1 - folio 798 c. A exp. 2014-00024.
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contenido, la Agencia otorgd a los citados la oportunidad de allegar pruebas y de
controvertir las obrantes; SISA se pronuncié solicitando tener en cuenta el acta de
recibo parcial del 26 de diciembre de 2008 que daba cuenta del cumplimiento de su
obligacion de entrega de hardware y sus anexos, lo que evidencia que la Agencia
respetd el debido proceso y garantizé el derecho a la defensa, en los términos
previstos en la Constitucion y la Ley.

72. Por otra parte, las Resoluciones 121 y 534 de 2012, de liquidacion unilateral
del contrato y de resolucion de recursos, tampoco violaron el debido proceso,
comoquiera que el 30 de noviembre de 2011 la Agencia llevé a cabo audiencia de
liquidacion bilateral del contrato 165 de 2008 con los representantes legales de SISA
y Red Byte Tech como integrantes de la Unién Temporal contratista y a la Compainiia
Aseguradora La Previsora. En ella corrié traslado de la experticia de determinacién
de perjuicios rendida por Luis Guijo Roa y suspendio la audiencia hasta el 29 de
diciembre para que las partes pronunciaran si asi consideraban.

73. Reanudada la audiencia en la fecha indicada, la Unién Temporal expreso sus
reparos frente a la experticia y lo sefialé como un documento desprovisto de apoyo
contable y por ende invalido, pero fueron descartados por la Agencia en la diligencia
al considerar su improcedencia, por lo que con ello la entidad agot6 el intento de
liquidacion bilateral del contrato y respet6 el debido proceso y el derecho de defensa
de la Unién Temporal, con el abierto derecho de proceder con la liquidacién unilateral
del contrato ante la frustracion del intento bilateral, tal como las partes acordaron en
la clausula decimoquinta del contrato 165 de 2008, de modo que no existié una
violacién o desconocimiento a la garantia constitucional cuestionada.

Cuestionamientos a la liquidacién judicial del contrato 165 de 2008

74. El aquoincurrié en error al considerar procedente y llevar a cabo la liquidacidn
judicial, comoquiera que la nulidad que estimé probada de las Resoluciones 121 de
2012y 534 de 2012 solo correspondio a conceptos y valores determinados y cobrados
indebidamente a la Unién Temporal, y por tanto, es de caracter parcial y sin capacidad
de expulsar del ordenamiento juridico el acto administrativo, cuyos fundamentos
continuan incélumes; en consecuencia, el ordinal segundo de la sentencia y del cual
el a quo hizo derivar la liquidacion judicial sera modificado y las precisiones que hizo
respecto de cada concepto y calculo, seran revisados por esta Sala como
modificaciones a la liquidacion efectuada unilateralmente por la entidad, mas no como
liquidacion judicial.

75. El Tribunal tomo6 como valor total del contrato la suma de $15.758'735.588,

45 Folio 452 ¢. 9.
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proveniente del valor inicial (14.582'265.000) mas la adicion 01 de 2009 del contrato
de $1.176°470.588, por el upgrade del sistema operativo a la versiéon de SAN ECC
6.0, y del tal suma extrajo el 55% que correspondia al valor ejecutado del contrato,
sin embargo, SISA cuestiond tal resultado en el sentido de afirmar que el contrato
adicional se ejecutd en un 100%, tal como constaba en el acta de recibo final a
satisfaccion y, por ende, no podia ser incluido en las cuentas de ejecucioén parcial del
contrato 165 de 2008.

76. Ladeterminacion del Tribunal que cuestiona el apelante se fundd en el informe
del 9 de abril de 2010 de Altavia Consulting, contratada como firma interventora del
contrato 165 de 2008. Dicho informe, en el cual se determiné que la Unién Temporal
habia alcanzado un 55% del global del contrato, tuvo en cuenta el contrato adicional
01 de 2009, de modo que aun cuando le asiste razon a SISA en cuanto a que dicho
adicional se ejecutd por completo, el porcentaje sefialado tuvo en cuenta su total
cumplimiento, de modo que no tiene vocacion de prosperidad su cuestionamiento.

77. Otra de las 6rdenes que SISA cuestion6 en la apelacién fue la de devolucion
de $1.504°109.250 correspondiente al anticipo recibido en la vigencia de 2010, pues,
aunque el Tribunal afirmd que era una suma que no se habia legalizado por falta de
aval de los lideres, supervisores y gerentes del contrato 175 de 2008, en su sentir, si
se hallaba justificada conforme con la experticia del contador que allego en el tramite
de la audiencia de incumplimiento en la que participd la Agencia.

78.  Alrespecto, es preciso sefialar que el Tribunal, ademas de justificar su decision
en la falta de aval de documentos, también brindé otras razones por las cuales no
tenia en cuenta esa experticia. En efecto, sefialé que dicho informe fue aportado al
plenario por SISA, pero explicd que no se solicitd como prueba, por lo que no se llevd
a cabo el procedimiento para su contradiccion, previsto en el articulo 220 de la Ley
1437 de 201147 y tampoco adquirié la condicion de prueba judicial.

46 “Pagos de la laboral del contratista: Sobre este punto es claro que no es cierto este argumento, ya que asi como
el contratista recibié toda la colaboracion en la parte operativa (...) también recibieron la maxima colaboracién en
la parte econémica de este, ya que en el momento en que se realiz6 la adicion vigente del contrato, el modificatorio
del contrato incluyé un nuevo esquema de pago vinculado con el cumplimiento de tareas mas pequefias de la
gjecucion del contrato”, folio 2470 - informe de Altavia Consulting del 5 de mayo de 2011.

47 “Contradiccion del dictamen aportado por las partes. Para la contradiccion del dictamen se procederd asi:

1. En la audiencia inicial se formularan las objeciones al dictamen y se solicitaran las aclaraciones y adiciones,
que deberan tener relacion directa con la cuestion materia del dictamen. La objecién podra sustentarse con otro
dictamen pericial de parte o solicitando la practica de un nuevo dictamen, caso en el cual la designacién del perito
se hara en el auto que abra a prueba el proceso. También podra sustentarse solicitando la declaracion de testigos
técnicos que, habiendo tenido participaciébn en los hechos materia del proceso, tengan conocimientos
profesionales o especializados en la materia.

2. Durante la audiencia de pruebas se discutiran los dictamenes periciales, para lo cual se llamara a los peritos,
con el fin de que expresen la razén y las conclusiones de su dictamen, asi como la informacién que dio lugar al
mismo y el origen de su conocimiento. Los peritos tendran la facultad de consultar documentos, notas escritas y
publicaciones y se pronunciaran sobre las peticiones de aclaracion y adicion, asi como la objecion formulada en
contra de su dictamen. Si es necesario, se dara lectura de los dictamenes periciales.
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79. Ahora, como se puede observar en los argumentos de apelacién, SISA no
esgrimio razones de discrepancia respecto a las consideraciones del Tribunal para no
darle el caracter de prueba valida a la experticia; tan solo se limitd a expresar que el
dictamen contable demostraba la supuesta justificacion del gasto del anticipo de la
vigencia de 2010, es decir, reiteré un argumento que ya habia sido dilucidado por el
a quo sin reparos que conocer ante esta instancia, quedando esta Corporacion
desprovista de cargos a resolver respecto la decision sobre el dictamen que adoptd
el Tribunal a quo.

80. Lademandante también sefialé como incoherente que el Tribunal estimara una
ejecucion global del contrato de 55% y exigiera la devolucion del restante 45% de lo
recibido a titulo de anticipo durante las vigencias de 2008 y 2009, pero decretara la
devolucion total del anticipo de la vigencia 2010. Segun dijo, debia aplicarse la misma
regla y ordenarse unicamente la devolucién del 45% de la vigencia 2010, pues
durante ese afo, también se ejecutaron labores que el contrato exigia.

81.  Sobre el particular, la Unién Temporal tenia derecho a percibir por la totalidad
de lo que ejecuto del contrato 165 de 2008, un valor equivalente al 55% del total de
su valor, esto es, $8.667’304.573, teniendo en cuenta la suma de $15.758°735.588
como valor total del contrato, incluyendo el valor original del negocio
($14.582°265.000) y del adicional 01 de 2009 ($1.176'470.588), y que el contrato
alcanzé ese porcentaje de ejecucion, segun el informe del 9 de abril de 2010 de
Altavia Consulting.

82. No obstante, como la Unidon Temporal recibié un total de $12.474°593.560 por
concepto de anticipos y pagos parciales (ver paginas 25y 26 ut supra), la diferencia,
esto es, $3.807’288.987, es una suma que recibid, pero no ejecuto y, por ende, que
esta llamada a devolver.

83. De acuerdo con lo anterior le asiste razén a SISA, pues aunque es cierto que
debe devolver $1.504°109.250 que recibié como anticipo en la vigencia de 2010, al
no contar con el aval que se requeria para su justificacion, tal como lo sefalé el a quo,
lo cierto es que ese valor ya esta incluido en el balance general de ejecucion del
contrato acabado de exponer y que contempla los pagos y ejecuciones de forma
global y no por vigencias; admitir lo contrario, implicaria un cobro doble sin
justificacion, por lo que se modificara la sentencia que imponen ese injustificado pago
doble. Sin embargo, ello no desconoce que sea aquel, el importe que la entidad

Al finalizar su relato, se permitira que las partes formulen preguntas a los peritos, relacionadas exclusivamente
con su dictamen, quienes las responderan en ese mismo acto. El juez rechazara las preguntas capciosas,
sugestivas o impertinentes. Luego el juez podra interrogarlos.

3. Cuando la prueba pericial hubiese sido decretada por el Juez, se cumplira el debate de que trata el numeral
anterior en la audiencia de pruebas. En esa misma audiencia, las partes podran solicitar adiciones o aclaraciones
verbales al dictamen y formular objecién por error grave, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 222 de este
Caodigo”.
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contratante tiene derecho a exigir de la Previsora S.A., por la cobertura del riesgo de
indebido manejo de anticipo que acaecio y que se amparaba con la pdliza 1017418
de 2010, por lo que es procedente mantener el cobro previsto por la entidad contra la
aseguradora, previsto en el articulo cuarto de la Resolucién 121 de 2011, modificado
eso si, en el citado valor.

84. Lademandante afirma que la orden de devolucion de licencias o, la subsidiaria,
de pagar su precio eran equivocadas. Segun dijo, las licencias que demandaba el
contrato 165 de 2008 estaban en posesion de la Agencia desde el 17 de septiembre
y el 24 de septiembre de 2012, como lo demuestran las actas de entrega y, en todo
caso, la orden original que contenia la Resolucion 534 de 2012 que modificé la
Resolucion 121 de 2012, y que equivocadamente pretendié “actualizar’ el Tribunal,
era en sentido contrario, es decir, consistia en que la Agencia devolviera a la Union
Temporal las licencias que mantenia en su poder.

85. Alrevisar el contenido de la Resolucion 534 de 2012, se evidencia que le asiste
razon al apelante en el sentido de que la orden de devolucion de licencias estaba
dirigida a la Direccion General de Sanidad Militar, al Hospital Militar Central y al grupo
SILOG, de modo que la actualizacién que efectud el Tribunal esta errada; dice la parte
considerativa del mencionado acto administrativo:

“En lo concerniente a las licencias de la solucion de la vertical salud, esta probado
que dicho licenciamiento no esta siendo usado en la actualidad por las entidades
involucradas en el proyecto SISAM como son Ministerio de Defensa Nacional,
Direccion General de Sanidad Militar, Hospital Militar Central y el Grupo SILOG
del Ministerio de Defensa Nacional, por lo que en este caso, la Agencia Logistica
de las Fuerzas Militares ordenaré la devolucién de este licenciamiento™?.

86. Asilas cosas, la sentencia de instancia se modificara, en el sentido de que la
orden de devolucién de licencias, contenida en el articulo séptimo de la Resolucion
534 de 13 de agosto de 2012, debe ser cumplida por las citadas entidades en favor
de la Uniéon Temporal. Dado que el cumplimiento de la orden de entrega de licencias
fue sometida a fecha cierta que ya expird, en su lugar, se dispondra de un plazo de
treinta (30) dias, contados desde la ejecutoria de este fallo para que la entidad cumpla
tal obligacion si no lo ha hecho ya, teniendo en cuenta que lo decidido en la
Resolucién 534 de 2012, cobro fuerza ejecutoria, pese a que su legalidad se estuviere
ventilando desde el inicio de este proceso.

87. Otro de los cuestionamientos de SISA indica el cobro de la clausula penal no
debid ser en la suma indicada por el a quo, sino proporcional al indicado 55% de

48 Folio 483, Resolucion 534 de 2012, c. 9.
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ejecucion global del proyecto contratado.

88. El Tribunal expreso en torno a la clausula penal que su cobro era valido, en la
medida en que estaba previsto en la clausula decimoctava del contrato, sin embargo,
no explicd las razones por las cuales la tasacién que la Agencia hizo de esta pena
patrimonial en un monto equivalente a $3.151°747.117.

89. La citada clausula decimoctava del contrato 165 de 2008, prevé lo siguiente
“En caso de declaratoria de caducidad o incumplimiento total de las obligaciones
derivadas del contrato, el CONTRATISTA pagara a la AGENCIA LOGISTICA a titulo
de pena pecuniaria, una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del
contrato cuando se trate de incumplimiento total del contrato y proporcional al
incumplimiento parcial del contrato que no supere el porcentaje sefialado”*°.

90. Como se observa, las partes acordaron que en caso de incumplimiento total,
el valor de la clausula penal seria el equivalente al 20% del valor del contrato, y en
los eventos de incumplimiento parcial, el monto seria proporcional al incumplimiento
sin superar el porcentaje antes indicado; por lo tanto, como el incumplimiento en que
incurrio la unién temporal fue del 45% —teniendo en cuenta el 55% de ejecucién total
que se acredito—, el valor a pagar como penalidad corresponde al 8.999% del valor
total del contrato, equivalente $1.418°286.202, por lo que se corregira el ordinal i) de
la resolutiva del fallo apelado que dejé de modificar el articulo primero de la
Resolucion 941 de 2011, que repuso el articulo cuarto de la Resolucién 938 de 2011.

91. La correccion de los valores y conceptos definidos en las Resoluciones 941 de
y 938 de 2011 no suponen que el acto administrativo de liquidacién fue expulsado del
ordenamiento juridico, pues no implican una liquidacién judicial sustitutiva de la
surtida en sede administrativa; por tanto, al tratarse de una correccion de los montos
definidos en los actos referidos, sin acompasarse con una declaracién de condena,
no seran objeto de indexacion, maxime cuando los valores consignados en dichos
actos administrativos podran ser cobrados con sujecién a las medidas previstas en la
ley para cubrir la devaluacién del dinero por el paso del tiempo.

92. Aun cuando se corrigen los valores y conceptos definidos en las Resoluciones
941 de y 938 de 2011), ello no supone que el acto administrativo de liquidacion fue
expulsado del ordenamiento juridico, las correcciones a los conceptos y valores alli
consignados no implican una liquidacién judicial sustitutiva de la surtida en sede
administrativa, y, en este sentido, en tanto solo son una correccion de los montos alli
definidos, no pueden ser objeto de indexacion.

93. En adicidn, la Sala precisa que, aun cuando las sanciones por incumplimiento

49 Pag. 12 del contrato 1655 de 2008, folio 580 c. 9.
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se imponen de acuerdo a la participacion de cada uno de los miembros de la unién
temporal demandante, en los términos del articulo 7 de la Ley 80 de 1993%°, tal
circunstancia no se extiende a la devolucion de los dineros recibidos y no ejecutados
como erradamente lo definié el tribunal en el numeral VII del ordinal segundo de la
parte resolutiva; lo anterior, teniendo en cuenta que dicho concepto tiene su origen
en el incumplimiento definitivo del negocio juridico, respecto de lo cual, los integrantes
de la Unidon Temporal responden solidariamente, en los mismos términos de la norma
antes citada. En este sentido, la Sala modificara el fallo apelado.

94. Finalmente, pone de presente la Sala que la causa petendi respecto a la cual
ha orbitado la controversia corresponde a la nulidad de las Resoluciones 938 y 941
de 2011 y 121 y 534 de 2012, y que el presunto pago de las podlizas de seguro que
respaldaron el contrato estatal de consultoria 165 de 2008, que aduce la aseguradora
en la apelacion, corresponde a un argumento nuevo, no alegado como medio
exceptivo o de defensa durante el proceso, que solo fue introducido en la alzada; en
consecuencia, se trata de un aspecto que no fue sometido oportunamente a
consideracion de la contraparte ni del a quo, por lo que no fue objeto del proceso, de
manera que un pronunciamiento sobre el particular conllevaria el desconocimiento
del principio de congruencia, sin perjuicio que ello pueda ser aducido por La
Aseguradora en las instancias en las que la entidad publica reclame el pago de las
sumas de la liquidacion judicial motivo de este fallo.

Costas

95. Habida consideraciéon de que en este proceso se aplica el articulo 188 del
CPACA, de conformidad con el articulo 365 del Codigo General del Proceso, la Sala
se abstendra de condenar en costas en la medida en que los cargos de apelacion
prosperaron parcialmente.

96. Lo anterior teniendo en cuenta que, aun cuando la condena en costas no
requiere de la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte a la
cual se le imponen, su procedencia se determina con fundamento en un criterio
netamente objetivo, en este caso frente, a la parte que ha resultado vencida, “siempre
que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley’.

50 “Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y
del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y
del contrato se impondrén de acuerdo con la participacion en la ejecuciéon de cada uno de los miembros de la
unién temporal’.
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PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 27 de septiembre de 2018, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié parcialmente a las
pretensiones de las demandas acumuladas 20140022401 y 2014135700, la cual
quedara asi:

‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resoluciéon 938 de 2011 y
la Resolucién 941 de 2011, expedida por la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES y como consecuencia:

a) SUPRIMIR la expresion ‘total”, contenida en el articulo primero de la
Resolucion 938 de 2011, en el sentido de que el incumplimiento en el que
incurrio la Union Temporal Red Byte Tech - SISA fue parcial, en lo demas
quedara igual el precepto.

b) MODIFICAR el articulo tercero de la Resolucion 938 de 2011, el cual
quedara asi: “Hacer efectiva la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato
165 de 2008 suscrito con la Unién Temporal Red Byte Tech — SISA, conformada
por RED BYTE TECH S.A. CON UNA PARTICIPACION DEL 99% y la FIRMA
SISTEMAS INTEGRALES DE INFORMATICA SISA S.A, CON UNA
PARTICIPACION DEL 1%, de forma solidaria”,

¢) MODIFICAR el articulo primero de la Resolucion 941 de 2011, modificado
por el articulo cuarto de la Resolucion 938 de 2011, el cual quedara asi:
“Declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento contractual, amparado
por la poliza No 1017418 de la Compariia de Seguros LA PREVISORA S.A. por
valor de MIL CUATROCIENTOS DIECIOCHO MILLONES DOSCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS DOS PESOS MCTE ($1.418°286.202)
a favor de la entidad”.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de las Resolucién 121 de 28 de
febrero de 2012, repuesta por la Resolucion 534 de 13 de agosto de 2012, por las
razones expuestas y, como consecuencia:

a) MODIFICAR el articulo primero de la Resolucion 121 de 28 de febrero de

34



Radicacion: 25-000-23-36-000-2014-00224-01 (63415)
Demandante: Sistemas Integrales de informatica S.A. - SISA.
Demandado: Agencia Logistica de las Fuerzas Militares
Referencia: Controversia contractual

2012, modificado por el articulo segundo de la Resolucion 534 de 13 de agosto
de 2012, que quedara asi: “LIQUIDESE UNILATERALMENTE el contrato 165
de 2008, incluyendo la suma de TRES MIL OCHOCIENTOS SIETE MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE
PESOS MCTE ($3.807°288.987) a favor de la entidad, por valores recibidos y
no ejecutados.

b) ANULAR el articulo tercero de la Resolucion 534 de 13 de agosto de 2012,
que descontaba $3.471°350.588, por bienes intangibles, de la suma
$23.196°269.861, erradamente liquidada a favor de la Agencia Logistica de las
Fuerzas Militares.

¢) MODIFICAR el articulo cuarto de la Resolucion 534 de 13 de agosto de
2012, que quedara asi: “LA UNION TEMPORAL RED BYTE TECH — SISA
conformada por RED BYTE TECH S.A. y SISTEMAS INTEGRALES DE
INFORMATICA SISA S.A. deberé pagar a favor de la entidad dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo, la
suma de TRES MIL OCHOCIENTOS SIETE MILLONES DOSCIENTOS
OCHENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS MCTE
(3.807°288.987) por valores recibidos y no ejecutados.

d) MODIFICAR el articulo quinto de la Resolucién 534 de 13 de agosto de
2012, que quedard asi: “DECLARASE la ocurrencia del siniestro por la
cobertura del pago anticipado amparado en la poliza No 1017418 expedida por
la Comparniia de Seguros LA PREVISORA S.A. por valor de MIL QUINIENTOS
CUATRO MILLONES CIENTO NUEVE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA
PESOS MCTE ($1.504°109.250), recibidos por la Unién Temporal Red Byte
Tech — SISA en la vigencia de 2010, pero no legalizados”.

e) MODIFICAR el articulo sexto de la Resolucion 534 de 13 de agosto de
2012, que quedara asi: “La Comparnia de Seguros LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS, en su calidad de garante de las obligaciones
contenidas en el contrato de seguro No. 1017418 respecto del amparo de pago
anticipado, PAGARA la suma de MIL QUINIENTOS CUATRO MILLONES
CIENTO NUEVE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS MCTE
($1.504°109.250)".

f)  MODIFICAR el articulo séptimo de la Resolucion 5634 de 13 de agosto de
2012, que quedara asi: “La Agencia Logistica de las Fuerzas Militares debera
entregar las licencias de la vertical salud a la Union Temporal Red Byte Tech —
SISA en un plazo de treinta (30) dias contados desde la ejecutoria del fallo
proferido por el Consejo de Estado, en el proceso 25-000-23-36-000-2014-
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00224-01".

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de las demandas acumuladas
20140022401 y 2014135700.

CUARTO: Condenar en costas a la parte demandante. Fijese por concepto de
agencias en derecho a favor de la parte demandada la suma de SEIS MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE
PESOS MCTE ($6.586.757)".

SEGUNDO: Sin CONDENA en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento
en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede acceder al
aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el codigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que,
con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de registrarse en el
sistema SAMAI.
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