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Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Bogotd, D.C., veintiséis (26) de enero de dos mil veintidos (2022)

Referencia: Controversias contractuales

Radicacion 25000-23-36-000-2016-01065-01 (63832)

Demandante: La Nacion — Contraloria General de la Republica

Demandados: Disico S.A. y Jmalucelli Travelers Seguros S.A.

Tema: Se revoca la sentencia de primera instancia que declar6 el incumplimiento

del contrato celebrado para adquirir e implementar un software porque (i) la
entidad recibio el programa a satisfaccion y el contrato se liquidé de mutuo
acuerdo; vy (ii) las obligaciones poscontractuales alegadas en realidad se
refieren a obligaciones contractuales cuyo cumplimiento podia
comprobarse al recibir el programa.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacién, la Sala resuelve
los recursos de apelacion interpuestos por Jmalucelli Travelers Seguros S.A. (en
adelante, la “Aseguradora”) y Disico S.A. (en adelante, “Disico”) contra la sentencia del
21 de junio de 2018 proferida por la Subseccion A de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que resolvio lo siguiente:

<<PRIMERO: Se DECLARA el incumplimiento del Contrato 506 del 29 de noviembre de
2013 por parte de la sociedad DISICO S.A., respecto de la obligacion de garantia de
calidad y buen funcionamiento del PROGRAMA RDR, en atencién a la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Se HACE EFECTIVA la clausula penal pecuniaria establecida en el Contrato
506 del 29 de noviembre de 2013, de acuerdo con la parte considerativa de esta
providencia.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA a la sociedad DISICO S.A.
a pagar a la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, la suma de DOSCIENTOS
SESENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS MCTE (265.000.000.00). Esta suma de
dinero causara intereses de mora de conformidad con lo establecido en el articulo 195 de
la Ley 1437 de 18 de enero de 2011.
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CUARTO: Se DECLARA la ocurrencia del siniestro asegurado, en relacion a: i) la
garantia de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos; vy ii) calidad del
servicio, de acuerdo a lo establecido en esta sentencia.

QUINTO: Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA a JIMALUCELLI TRAVELERS
SEGUROS pagar a la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA la suma de
QUINIENTOS TREINTA MILLONES PESOS MCTE ($530.000.000.00). Esta suma de
dinero causara intereses de mora de conformidad con lo establecido en el articulo 195 de
la Ley 1437 de 18 de enero de 2011.

SEXTO: Sin costas, ni agencias en derecho.

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

La Sala es competente para proferir esta providencia en segunda instancia, de acuerdo
con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), que dispone que esta corporacion conocera de las apelaciones
interpuestas contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos en primera
instancia. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca conocié el proceso en primera
instancia en virtud de la cuantia de la demanda?, segin el numeral 5 del articulo 152 del
mismo Caodigo.

Los recursos de apelacion fueron admitidos mediante providencia del 2 de mayo de
20192. En el auto del 29 de mayo de 20192 se dio traslado para que se presentaran
alegatos de conclusion. La Aseguradora y Disico se pronunciaron oportunamente*. La
Nacion — Contraloria General de la Republica (en adelante, la “Contraloria”) y el
Ministerio Publico guardaron silencio. ElI 18 de enero de 2022 el magistrado Alberto
Montafia Plata declaré su impedimento para conocer el asunto con base en la causal 9
del articulo 141 del CGP®>. El impedimento serd negado en la parte resolutiva de esta
providencia, pues no se advierte que se configure una afectacion a la imparcialidad
teniendo en cuenta que la persona con quien se tiene relacion no es actualmente
representante legal de la parte demandante, ni participd en los hechos a los que se refiere
este proceso.

l. ANTECEDENTES
A.- La posicion de la parte demandante

1.- El 25 de mayo de 2016 la Contraloria presentdé demanda® contra Disico y la
Aseguradora con las siguientes pretensiones:

1El valor de la mayor pretension fue estimado en mil doscientos noventa y un millones ciento seis mil cuatrocientos
ochenta y dos pesos ($1.291.106.482 ) que equivalia a mil ochocientos setenta y dos punto sesenta y cuatro salarios
minimos mensuales legales vigentes (1872,64 SMMLYV). Fl. 31 del Cuaderno 1.

2Fl. 265 del Cuaderno Principal.

3FI. 269 del Cuaderno Principal.

4Fls. 277 a 297 y 298 a 312 del Cuaderno Principal.

Sindice 21 del Samai.

SFls. 41 a 56 del Cuaderno 1.
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<<PRIMERA: Se declare la existencia del contrato No 506 celebrado el 29 de noviembre
de 2013 entre la Contraloria General de la Republica y la firma contratista de DISICO S.A.,
cuyo objeto era: “adquisicion instalacion y puesta en marcha de software de grabacion de
audio y video para las salas de audiencia a nivel nacional de la Contraloria General de la
Republica licenciado a perpetuidad y garantia “, conforme se ha demostrado en los hechos
y los medios probatorios allegados con la presente solicitud.

SEGUNDA: Se declare que la demandada DISICO S.A. incumplié el contrato 506 de 29
de noviembre de 2013, suscrito con la Contraloria General de la Republica, en lo atinente
a las obligaciones contenidas en la clausula novena’ (9°) del aludido contrato asi como
los apartes de los estudios previos y la oferta presentada por la firma contratista
demandada DISICO S.A., de conformidad con lo expuesto en los argumentos de hecho y
derecho contenidos en el presente medio de control judicial.

TERCERA: Se declare que, por el incumplimiento del contrato se debe hacer efectiva la
garantia Unica de cumplimiento que amparé la ejecucion del contrato, identificada en el
encabezado de este acapite.

CUARTA: Se ordene a la firma DISICO S.A. y/o a la aseguradora CARDINAL COMPANIA
DE SEGUROS SA (hoy JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A), el pago de la
clausula penal pecuniaria equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total de contrato
incumplido, de conformidad con lo previsto en las Clausula Decima Quinta y Vigésima
Cuarta del contrato 506 de 29 de noviembre de 2013 y con la péliza Unica de cumplimiento
identificada en el encabezado de este acapite.

QUINTA: Que se ordene a la firma DISICO S.A. el reintegro de la suma de MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES CIENTO SEIS MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA'Y DOS PESOS ($1.291'106.482), suma que corresponde al valor no ejecutado
del contrato 506 de 2013 por parte de la demandada DISICO SA.

SEXTA: Que sobre las sumas reclamadas y pagadas con ocasion de la presente
pretensién de controversias contractuales, se liquide y pague la actualizacion monetaria e
intereses bancario corriente a la maxima tasa permitida en favor de mi representada y a
cargo de la demandada DISICO SA., desde el 27 de diciembre de 2013 hasta cuando se
efectle el pago por el contratista o la aseguradora.

(...)

NOVENA: Que se condene al pago de costas judiciales y agencias en derecho a cargo
de la entidad incumplida DISICO S.A., y a favor de mi representada Contraloria General
de la Republica.>>.

2.- La Contraloria basé sus pretensiones en las siguientes afirmaciones:

2.1.- El 29 de noviembre de 2013 Disico y la Contraloria celebraron el contrato No. 506
para adquirir, instalar y poner en marcha un software de grabacién de audio y video para
las salas de audiencia de la entidad <<LICENCIADO A PERPETUIDAD Y GARANTIA>>.
El programa se denomin6 <<Registro Dual de Reuniones — RDR>>. El valor del contrato
fue de mil trescientos veinticinco millones de pesos ($1.325.000.000)

’En lo pertinente, la clausula indica lo siguiente: <<CLAUSULA NOVENA.- OBLIGACIONES DEL COTNRATISTA: (...)
a) Entregar el documento que certifique que el derecho que tiene la CGR, para recibir los servicios de acceso a las
nuevas versiones de software liberadas y la atencion de fallas de las licencias mencionadas, durante el periodo de
garantia. b) Mantener actualizadas las versiones, parches y herramientas y documentar de manera técnica lo referente
a la liberacién de nuevas versiones (...)>>
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2.2.- Cardinal Seguros S.A. (hoy la Aseguradora) expidid la poéliza de seguro de
cumplimiento 10428-0 del 4 de diciembre de 2013. Dentro de los amparos se encontraban
los de (i) calidad del servicio y (ii) la calidad y correcto funcionamiento de los bienes y
equipos suministrados.

2.3.- ElI 5 de diciembre se firmo el acta de inicio del contrato. El plazo del contrato seria
de treinta (30) dias, en los cuales se deberia entregar, instalar, configurar, parametrizar
y poner en funcionamiento el software, y realizar capacitaciones del programa.
Adicionalmente, se pactd un afio de garantia para que Disico prestara <<los servicios de
soporte técnico, actualizacion y mantenimiento>>.

2.4.- ElI 23 de diciembre de 2013 —diecinueve (19) dias después de iniciada la
ejecucion—, el supervisor del contrato y Disico suscribieron el acta de recibo a
satisfaccion del contrato. Al dia siguiente, el supervisor expidio la constancia de recibo a
satisfaccion.

2.4.1.- El 27 de marzo de 2014 las partes firmaron el acta de liquidacion final del contrato.
En este documento no se dejo salvedad sobre el recibo a satisfaccion. Se indicé que el
contratista prestaria los servicios de soporte técnico, actualizacién y mantenimiento por
un afio contado desde el 24 de diciembre de 2013.

2.5.- No obstante, en la etapa poscontractual el contratista ejecut6 varias actividades,
entre ellas algunas reuniones de capacitacion. Luego de varias comunicaciones entre las
partes, el 20 de agosto de 2015 se realizaron pruebas del software, en las cuales se
constaté que no funcionaba. Aunque el contratista realizé varias mejoras al software con
posterioridad al vencimiento del plazo del contrato y de su liquidacion, el programa nunca
funcioné. Por el contrario, presento las siguientes fallas:

2.5.1.- No cumplié con las especificaciones minimas previstas en los estudios previos®.
Ademas, no tenia las condiciones que ofert6 el contratista®; por ejemplo, el software no
se pudo empalmar con el Sistema de Aseguramiento Electrénico de Expedientes (en
adelante, “sistema SAE”).

2.5.2.- Disico no cumplié con las obligaciones del contrato porque (i) no entregé el
documento que acredite que la Contraloria tiene derecho a recibir nuevas versiones del
software liberadas y (ii) la version inicial del sistema no fue actualizada, ni se cuenta con
una version estable. En ese sentido, no atendid los requerimientos que hizo la entidad
para cumplir esta obligacion.

8El programa (i) no catalogé la informacion; (ii) no permite buscar las audiencias y los declarantes; (i) no permite
consultar las actuaciones procesales; (iv) no permite grabar la informacion en CD o DVD; (v) no tenia protocolos de
conexion segura del sistema; (vi) solo era operativo en Windows 7 en una velocidad de 32 bits —y no en 64 bits o0 en
Windows 8—, lo cual no permitia actualizar los equipos informaticos; (vii) la funcion de busqueda y consulta de
audiencias genera errores; (viii) el reconocimiento de voz es de baja calidad y no permite ubicar las frases utilizadas
por los actores del proceso de responsabilidad fiscal; y (ix) no se puso en funcionamiento la version definitiva y acabada
del software.

9(i) El acta de las diligencias que genera el sistema presenta falta de datos necesarios para la identificacion y (ii) no se
observan aplicaciones como agenda de salas, estadisticas, administrador de medios.
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2.6.- En enero de 2014 la Contraloria celebr6 un contrato con un tercero para
compatibilizar el programa de grabacion con el sistema SAE. Esta integracién no se pudo
realizar por las fallas del programa. El software no cumplié las funciones fundamentales
para su implementacion y ejecucion: <<NUNCA HAN ESTADO DISPONIBLES PARA
SER OPERATIVAS>>.

2.7.- Como consecuencia del incumplimiento, Disico debia ser condenado a devolver mil
doscientos noventa y un millones ciento seis mil cuatrocientos ochenta y dos pesos
($1.291.106.482) que no ejecutd. Ademas, el contratista o la Aseguradora deberian pagar
la clausula penal pecuniaria que correspondia a una sancion <<independientemente de
la indemnizacién plena de los perjuicios>> por un valor equivalente al <<20% del valor
total del contrato>>.

B.- Posicién de la parte demandada

3.- Disico se opuso a la prosperidad de las pretensiones: por un lado, indicé que cumplié
las obligaciones del contrato. El programa si funcioné a tal punto que hubo (i) una
constancia de recibo a satisfaccion expedida el 23 de diciembre de 2013, (ii) una
certificacion de cumplimiento del 24 de diciembre de 2014 y (iii) el acta de liquidacién
bilateral sin salvedades del 27 de marzo de 2014. Esa acta implica que no puede
declararse la vigencia posterior del contrato, porque las partes lo dieron por extinguido.

3.2.- Los problemas que sefiala la Contraloria se deben a la integracién del programa
RDR con el sistema SAE. Esto no era atribuible a Disico. Su obligacién consistio en
suministrar a la Contraloria hasta mil horas de programacion, lo cual cumplio, y fue
pagado por la entidad.

3.2.1.- En todo caso, suministrar las horas de programacion no era una obligacion de
resultado, porque el sistema SAE fue fabricado por un tercero. De hecho, lo coherente
hubiera sido que ese sistema se integrara con el programa RDR, y no al revés. Lo
anterior, porque el programa desarrollado por Disico fue recibido primero por la entidad.

3.3.- Si bien Disico realiz6 actuaciones luego de la liquidacién, esto se debi6 su afan de
colaborar con la entidad, incluso por fuera de los limites de sus compromisos
contractuales. En efecto, los requerimientos de la Contraloria fueron posteriores al
agotamiento de la garantia: las fallas fueron advertidas en la comunicacion del 21 de
septiembre de 2015 y la garantia vencio el 24 de diciembre de 2014.

4.- La Aseguradora contesto, entre otros asuntos, que Disico cumplio el contrato, lo cual
implica que no se haya constituido el siniestro cubierto.

C.-La sentenciarecurrida
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5.- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedi6 parcialmente a las pretensiones®?
con base en las siguientes consideraciones:

5.1.- Aunque el programa fue recibido a satisfaccion, ello no significa que <<fue entregado
en optimas condiciones>>. Esto, porque el contrato contaba con una garantia. En esta
etapa poscontractual la entidad busca constatar o verificar que el producto cumple <<con
todas las caracteristicas exigidas>>. En ese sentido, la <<calidad del producto no es un
aspecto que se puedan constatar al momento de la entrega; sino precisamente en el
periodo de garantia con ocasion de las pruebas de funcionamiento; y el uso propio del
producto>>11,

5.2.- Si se configuré el incumplimiento de la garantia otorgada; conforme al testimonio de
Sandra Chuquin, funcionaria de la Contraloria, <<el programa nunca funcion6>>12, Por
esto no pudo integrarse con el sistema SAE.

5.2.1.- Ademas, el contratista incumplio la carga procesal de demostrar que el programa
funcion6 adecuadamente durante el término de garantia y que, una vez requerido por la
entidad, realizé las revisiones técnicas y las reparaciones pertinentes.

5.3.- No es cierto que las deficiencias se hubieran presentado después del vencimiento
de la obligacién de garantia, porque desde el 19 de agosto de 2014 estas no lograron
superarse, como se deriva del informe de supervisién del 5 de mayo de 2015. Esto fue
ratificado por el testimonio de Sandra Chuquin.

5.4.- Como consecuencia de lo anterior, condeno a Disico a pagar la clausula penal. Este
pago debia realizarlo Unicamente el contratista, porque era viable declarar el siniestro de
manera independiente, teniendo en cuenta los riesgos asegurados.

5.5.- Conden6é a la Aseguradora a pagar quinientos treinta millones de pesos
($530.000.000). Declaré que ocurrieron dos siniestros: (i) el siniestro de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes suministrados por un valor de doscientos sesenta y cinco
millones de pesos ($265.000.000); vy (ii) el siniestro de calidad del servicio por doscientos
sesenta y cinco millones de pesos ($265.000.000).

5.6.- Nego la solicitud de reintegro de mil doscientos noventa y un millones ciento seis
mil cuatrocientos ochenta y dos pesos ($1.291'106.482), pues la entidad liquido
bilateralmente el contrato sin hacer salvedades en el acta. Ademas, la Contraloria no
demostré que el contratista no hubiera incurrido en esos costos.

D.- Recursos de apelacion!®

10F|s. 188 a 202 del Cuaderno Principal.
11F| 195 del Cuaderno Principal (anverso).

12F|, 196 del Cuaderno Principal.
13No hubo oposicion porque la Contraloria no se pronuncié durante el tramite de los recursos.
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6.- La Aseguradora* y Disico®® recurrieron, entre otros motivos, por los siguientes:

6.1.- El tribunal se equivoco al declarar el incumplimiento porque desconocié que hubo
una liquidacion realizada de mutuo acuerdo que produjo efectos extintivos, un recibo a
satisfaccion de la entidad y el contratista respondio los requerimientos realizados por la
entidad.

6.2.- En ese sentido, el tribunal hizo una valoracién errada de las pruebas: (i) la
Contraloria firmo un otrosi al contrato de integracion, en el que admite que el programa
RDR permiti6 ser integrado y (ii) se valoré indebidamente el testimonio de Sandra
Chuquin, pues ella no participé en la ejecucion del contrato. Ademas, se contradice
porque indica que el programa nunca funciono a pesar de que en el modificatorio se indico
lo contrario.

Il CONSIDERACIONES
E.- Decision a adoptar y plan de exposicion

7.- La Sala se pronunciara de fondo porque la demanda fue presentada en el término
previsto en el numeral iii) del literal j)*¢ del numeral 2 del articulo 164 del CPACA. Si bien
el acta de liquidacion se suscribié el 27 de marzo de 201417, el término estuvo suspendido
entre el 28 de marzo de 2016 y el 25 de mayo de 2016 en virtud del tramite de conciliacion
extrajudicial'®. Como la demanda fue presentada el 25 de mayo de 2016°, no operé la
caducidad del medio de control.

8.- El demandante plantea que existe responsabilidad del demandado por dos motivos:
primero, el programa suministrado nunca funcion6: se desconocieron las
especificaciones técnicas, las especificaciones de la propuesta del contratista y no se
entreg6 el documento que acredita que la Contraloria tiene derecho a recibir nuevas
versiones del software liberadas. Segundo, la versiéon inicial del sistema no fue
actualizada y el contratista no respondio a los requerimientos de la entidad.

9.- La Sala revocara la sentencia porque no se demostré el incumplimiento de Disico?y,
por ende, no hay lugar a declarar responsabilidad de dicha sociedad o de la Aseguradora.
Esto, porque (i) cuando existe un acta de liquidacién bilateral suscrita sin salvedades, el
cumplimiento de las obligaciones del contrato no puede verificarse en la fase
poscontractual; y (ii) los supuestos incumplimientos en sede poscontractual en realidad
se refieren al cumplimiento de obligaciones contractuales.

14Fls. 207 a 232 del Cuaderno Principal.

15F|s 233 a 248 del Cuaderno Principal.

16<<j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) afios que se contaran a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.;>>

17Fl. 111 y 113 del Cuaderno 2. El mismo documento esta en fls. 74 a 77 del Cuaderno 1.

18F|, 231 del Cuaderno 2.

19F|s. 32 y 34 del Cuaderno 1.

20Como se revocara la decision porque no hay lugar a declarar incumplimiento, es innecesario estudiar los demas

motivos planteados en los recursos.
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10.- En la primera parte se estudiardn cuales eran las obligaciones contractuales y por
qué quedaron saldadas con la liquidacion bilateral. En la segunda parte se estudiaran
cudles fueron los incumplimientos poscontractuales imputados al contratista en la fase
poscontractual y por qué, en realidad, corresponden a obligaciones contractuales: no se
discute que el sistema no fue actualizado, ni que no se atendieron los requerimientos de
la entidad.

F.- El cumplimiento de las obligaciones contractuales no puede advertirse en la
etapa poscontractual, si el programa se recibio a satisfaccion; y tal incumplimiento
no puede reclamarse si no se dejaron salvedades en el acta de liquidacion bilateral

11.- El numeral tercero del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 consagra lo siguiente sobre
el contenido de la liquidacion:

<<En el acta de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que
llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz
y salvo.>>

11.1.- De acuerdo con la norma anterior, en el acta de liquidacion realizada de mutuo
acuerdo las partes se declaran a paz y salvo, a menos que en ella se plasme alguna
salvedad. Es por esto que, en caso de que haya desacuerdos sobre el cumplimiento de
una obligacién contractual, las partes tienen el derecho a dejar <<salvedades a la
liquidacién de mutuo acuerdo>>, como lo indica el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007. En
caso de no dejar esas salvedades en el acta de liquidacion, se entendera que el acreedor
de la obligacion esta conforme con la ejecucién contractual: la obligacion se cumplié
adecuadamente y, por ende, declara que la parte deudora queda a paz y salvo.

11.2.- La Subseccion C ha indicado lo siguiente retomando una posicion decantada en la
jurisprudencia:

<<Al respecto, la Sala quiere enfatizar la siguiente idea, ya incorporada a su
jurisprudencia: las reclamaciones, constancias o inconformidades que deben constar en
el acta son todas las que existan y hayan surgido a mas tardar para el instante en que se
suscribe la liquidacién bilateral del contrato, de alli que si alguna parte del negocio estima
gue una decision, actitud, comportamiento o hecho de la otra parte le caus6 un dafio, debe
ponerlo en conocimiento en ese momento, para que, eventualmente, se solucione el
problema, y en caso de no lograrlo, para que la constancia le permita, posteriormente,
acceder a la jurisdiccion. Sin embargo, la excepcion a esta regla se presenta cuando los
hechos ocurren con posterioridad a la liquidacion?'>>,

12.- De acuerdo con lo anterior, es claro que la liquidacion pone fin a las obligaciones que
deben cumplirse en el marco del contrato. No obstante, puede que existan obligaciones
poscontractuales. Por esto el inciso cuarto del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 indica lo
siguiente:

21Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de marzo de 2015, exp. 28554, C.P. Olga
Mélida Valle De La Hoz.
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<<Para la liquidacion se exigira al contratista la extensiéon o ampliacion, si es del caso, de
la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio
suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones
e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para avalar las obligaciones
gue deba cumplir con posterioridad a la extincion del contrato>>.

12.1.- La norma expuesta indica que se deben mantener las garantias relacionadas con
las <<obligaciones que (se) deba(n) cumplir>> luego de terminado el contrato. De esta
forma, es claro que la entidad debe verificar el cumplimiento de las obligaciones que
fueron ejecutadas dentro del plazo contractual, pues las garantias que se suscriben en el
momento de la terminacion del contrato sélo se refieren a (i) el cumplimiento de
obligaciones que deben cumplirse luego de terminado el contrato o (ii) las obligaciones
cuyo incumplimiento no fue posible verificar a la terminacion del contrato y que solo
pueden evidenciarse con posterioridad.

12.2.- Esto es concordante con lo indicado por el Cadigo Civil en relacion con el pago.
De acuerdo con el articulo 1627, el pago se refiere a que la prestacion adeudada se
realiza <<bajo todos los respectos en conformidad al tenor de la obligacion>>. Asi, si bien
puede haber obligaciones posteriores a la terminacion, ello no releva el deber de estudiar
adecuadamente el cumplimiento del objeto cuando se realiza el pago. El profesor Gaspar
Arifio explica lo siguiente:

<<Si la prestacion que se le ofrece por el contratista es objetivamente exacta, el contratista
tiene derecho a verse liberado y, correlativamente la administracién contratante, estara
obligada aceptarla con independencia de que esté mas o menos satisfecha con el
resultado obtenido como consecuencia de la ejecucion del contrato que ella misma
programo y concerto... Se trata del acto cuya finalidad consiste en que la Administracion
compruebe que la prestacion ofrecida por el Contratista concuerda exactamente con la
debida .... se trata de una carga del acreedor que ha de cooperar con el deudor en el
cumplimiento para que éste quede liberado, pero también de una facultad del mismo
puesto que el interés que para él representa el derecho de crédito sélo quedara
plenamente satisfecho si efectivamente existe una total coincidencia entre la prestacion
realizada y la programada.

(...)

Por el contrario si el acreedor constata que la prestacion que le ha sido ofrecida por el
deudor no coincide con la debida por ser parcial o defectuosa, podra adoptar una de estas
tres actitudes: (i) rehusar la prestacion; (ii) aceptarla pero haciendo constar las objeciones
0 reservas precisas, caso en el cual se habria producido un cumplimiento parcial o
defectuoso (iii) aceptarla sin protesta ni reserva alguna. En este ultimo caso, tanto si
conocia los vicios o defectos de la prestacion en el momento del cumplimiento, como si
le pasaron desapercibidos por haber faltado a la diligencia que les exigidas en dicho
momento por_aplicacién de los principios de diligencia y auto responsabilidad le
gueda vedado dirigir_posteriormente accion alguna frente al deudor para la
subsanaciéon de los mismos.

(...)

Todo cuanto queda dicho hasta aqui presupone que los defectos o vicios de la prestacion
son aparentes es decir que el acreedor pudo conocerlos en el momento del cumplimiento
de ahi que cuando el Cadigo Civil regula esta materia en aquellos contratos que tienen
por objeto la entrega de cosas materiales como son la compraventa el arrendamiento y la
obra sélo se ocupa de la garantia o saneamiento por vicios ocultos y no manifiestos. El
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legislador concede un plazo a partir del momento del cumplimiento para que los vicios se
manifiesten y por tanto puedan ser apreciados por el adquirente a fin de que éste pueda
ejercitar frente al deudor las correspondientes acciones>>%2,

13.- En el presente caso se constata que la Contraloria y Disico suscribieron un acta de
liquidacion en la que acordaron lo siguiente:

<<SEGUNDO: Una vez suscrita la presente acta de liquidacién final, las partes
contratantes se declaran a paz y salvo por todo concepto en los aspectos relacionados
con el Contrato No. 506 de 29 de noviembre de 2013 y renuncian a cualquier reclamacion
futura.

TERCERO: El contratista garantizara por un (1) afio los servicios de soporte técnico,
actualizacién y mantenimiento, contado a partir de la expedicién del certificado de recibo
a satisfaccion por parte del supervisor (esto es 24 de diciembre de 2013), obligacién
respecto de la cual el supervisor debera efectuar su seguimiento y control.

CUARTO: Declarar que el mencionado contrato, que por la presente acta se liquida, se
cumplié a cabalidad por las partes contratantes?>>,

13.1.- De acuerdo con la liquidacion suscrita, las partes se declararon a paz y salvo:
indicaron ademas que el contrato se cumplié <<a cabalidad>>. Por esto, renunciaron
expresamente <<a cualquier reclamacion futura>>.

13.2.- Lo expresado en la liquidacion tiene se relaciona con los siguientes documentos
en los que particip6 la Contraloria y que avalan el cumplimiento del contratista:

a.- Suscribi6é un acta de recibo a satisfaccién con el contratista el 23 de diciembre,
que tuvo por objetivo analizar que el software cumpliera con los <<requerimientos
técnicos establecidos en los términos de referencia>>?* y en la que se recibio el
software <<licenciado a perpetuidad y garantia>>.

b.- Ese mismo dia, el jefe de la Unidad de Seguridad y Aseguramiento Tecnoldgico
e Informético también certificd que la ejecucion del contrato <<se llevo a cabo de
manera oportuna y eficiente, por tal razén la calificacion es EXCELENTE>>?5, Al
dia siguiente, el mismo funcionario indicé que Disico cumplié <con las actividades
propias del contrato 506 del 2013>>%% y reiteré la calificacion del contratista como
excelente.

c.- EI 18 de marzo de 2016 un profesional universitario verifico el cumplimiento del
contrato. Después de analizar cada uno de los requerimientos técnicos, indicé en
su informe que <<a fecha del 23 de diciembre de 2013, el sistema cumplia con los
requerimientos descritos a excepcion del almacenamiento central, el cual no era

22Arifio, Gaspar. Comentarios a la ley de contratos de las administraciones publicas, T. Ill. Espafia: Editorial
Comares, 2005, pp. 991, 1007 y 1009.

23F|, 112 del Cuaderno 2 (anverso) y fl. 77 del Cuaderno 1.

24F|, 165 del Cuaderno 2 y fl. 71 del Cuaderno 1.

25F|, 95 del Cuaderno 2y fl. 73 del Cuaderno 1.

26F|, 96 del Cuaderno 1.
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posible verificar ya que las 1000 horas programas en el contrato estaban
destinadas para esta labor de integracion con SAE>>?7.

14.- De acuerdo con lo anterior, es claro que la Contraloria no puede reclamar perjuicios
por el incumplimiento de obligaciones cuya satisfaccion pudo constatar antes de la
suscripcion de la liquidacion.

14.1.- La <<entrega, Iinstalacion, configuracion, parametrizacion, puesta en
funcionamiento, capacitacion y entrega del documento de garantia>>28 debian llevarse a
cabo dentro del plazo de ejecucién del Contrato, de acuerdo con su clausula sexta. Por
esto, no es viable declarar el incumplimiento de dichas obligaciones teniendo en cuenta
el acta de liquidacion bilateral de las partes y los documentos suscritos previamente. En
ese sentido, no puede haber declaratoria de responsabilidad de Disico por (i) los defectos
de las especificaciones minimas del software que obraban en los estudios previos o (ii)
las condiciones que se encontraban en la oferta del contratista.

G.- Los incumplimientos “poscontractuales” corresponden en realidad a las
obligaciones contractuales y, en todo caso, no existe prueba de que se haya
requerido al contratista en la vigencia de la obligacion poscontractual

15.- No se demostr6 que se incumplieran las obligaciones poscontractuales. El
incumplimiento que se esta imputando se refiere en realidad a obligaciones contractuales
y, en todo caso, las reclamaciones al contratista se realizaron con posterioridad al
vencimiento del periodo de garantia.

16.- De acuerdo con el contrato®® y el acta de liquidacion®®, las obligaciones
poscontractuales se referian al soporte técnico, actualizacién y mantenimiento del
programa RDR. El incumplimiento alegado, sin embargo, no corresponde a alguna de
esas labores, en la medida en que la misma Contraloria indic6 que el programa
<<nunca>> cumpli6 las especificaciones.

17.- En ese sentido, no se trata de que el contratista no brindara soporte, actualizara o
mantuviera el programa, sino que éste nunca cumplioé con los requerimientos. Si hunca
cumplio con los requerimientos, era evidente que no podia funcionar y, por ende, no debi6
ser recibido por la Contraloria: no debid certificarse el cumplimiento a satisfaccion; y
mucho menos debio liquidarse sin salvedades. Esto significa, entonces, que lo que se
discute como obligacién poscontractual o como incumplimiento de la garantia de calidad
(actualizacion, soporte técnico o mantenimiento) en realidad corresponde al cumplimiento
de las obligaciones del contrato, frente a las cuales la entidad emiti6 paz y salvo y
renuncié a <<cualquier reclamacion futura>>. Al respecto, se encuentran las siguientes
pruebas:

27 Fl. 230 del Cuaderno 2.

28F|, 77 del Cuaderno 2. En todo caso, frente a la entrega de la garantia es claro que el acta de liquidaciéon es un
documento que contiene una certificacion sobre el afio en que la Contraloria recibiria los servicios poscontractuales.
29F|, 77 del Cuaderno 2.

30F|, 112 del Cuaderno 2 (anverso) y fl. 77 del Cuaderno 1.
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17.1.- Existen dos informes emitidos por la misma entidad en los que indican los
incumplimientos del Disico. En el primero, emitido el 8 de mayo de 2015, se indica que el
programa no cumple con varias especificaciones minimas y que la integracion al sistema
SAE se vio afectada por la <<no entrega del software definitivo>>3,

17.1.1.- El segundo informe fue rendido por Sandra Chuquin el 21 de septiembre de 2015.
En este documento se describieron detalladamente las especificaciones previstas en los
estudios previos y de la oferta del contratista que fueron incumplidas. Y aunque se
manifiesta que la version inicial <<no fue actualizada>>%, lo cierto es que se indicé que
la version revisada nunca cumplio las especificaciones del contrato. Asi las cosas, no se
trataba de que el programa no fuera actualizado, sino que no debid recibirse a
satisfaccion.

17.2.- Cabe indicar que esa funcionaria rindi6é su testimonio en el proceso. En él indicé
que <<varias de las funcionalidades que se pedian no estaban en el sistema>>33y afirmé
que el programa nunca funciond: <<nunca lo vio operando>>3%4, Incluso admitié que la
verificacion de las funcionalidades era lo que, en su opinién, deberia haberse verificado
al momento de recibir el programa. De hecho, el 20 de agosto de 2015 la Contraloria
realiz6 una audiencia® en la que constaté que el programa no cumplié los requerimientos
ofertados.

18.- Adicionalmente, es claro que durante el periodo que transcurrié entre el 24 de
diciembre de 2013y el 24 de diciembre de 2014, la Contraloria no hizo requerimientos al
contratista por el incumplimiento de las especificaciones contractuales, sino sobre la
integracion con el sistema SAE.

18.1.- Como indica el tribunal, el informe del 8 de mayo de 2015 sefala las actuaciones
adelantadas por la Contraloria en 2014. En ese afio las reuniones realizadas se referian
a las labores de integracion del programa con el sistema SAE.

18.2.- Segun el tribunal, en la reunién del 19 agosto de 2014 se indicaron los problemas
del sistema porque no <<figuran las especificaciones técnicas requeridas por el software
y en la oferta>>%6. Ello sin embargo es un asunto que sélo se manifiesta en el informe de
2015. En el acta de la reunion®’ realizada el 19 de agosto de 2014 se indicé que (i) Disico
realizd la simulacion de la grabacion; (i) que el sistema SAE recibia la notificacion y
realizaba la asociacion de la audiencia; y (iii) que no se requeria una reunién adicional.
Asi entonces, conforme a dicha acta, no se requirid al contratista sobre el incumplimiento.

31Fl. 120 del Cuaderno 2.

32F|, 185 del Cuaderno 2.

33Minuto 24:30 a 24:38. (cd de fl. 147 del Cuaderno 1).
34Minuto 27:04 a 27:07. (cd de fl. 147 del Cuaderno 1).
35F|s 263 t 264 del Cuaderno 2.

36Fl. 118 del Cuaderno 2.

37Fls. 130 a 132 del Cuaderno 2.
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19.- Finalmente, podria discutirse si en sede poscontractual debia realizarse la
integracion con el sistema SAE y, por ende, si Disico incumpli6 esa obligaciéon. Lo
anterior, porque los requerimientos realizados al contratista en ese afio se refieren a ese
asunto. No obstante, lo cierto es que la funcionaria de la Contraloria que realiz6 el informe
indicé en audiencia que <<el problema no estuvo en la integracion; el problema estuvo
en el core propio del producto, o sea, lo que esta antes de la integracion>>%8, Asi,
reconoce nuevamente que el incumplimiento reclamado en sede poscontractual en
realidad se refiere a las obligaciones que debieron verificarse durante la vigencia del
contrato y que quedaron saldadas con el acta de liquidacion bilateral.

H.- Costas

20-. Teniendo en cuenta que el recurso presentado por la parte demandada prospero, la
Sala condenara en costas de primera y segunda instancia a la Contraloria General de la
Republica, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del CPACA 'y 365 del CGP.
Se liquidan las agencias en derecho de segunda instancia en cuatro (4) salarios minimos
mensuales legales vigentes, de acuerdo con los criterios y tarifas sefialadas por el
Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura. Lo anterior, teniendo en cuenta la naturaleza, calidad y duracion de la
gestion desplegada en el tramite del recurso. En ese sentido, dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de agencias de derecho en segunda instancia
corresponden a Disico y los otros dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes
son de Jmalucelli Travelers Seguros S.A.

Il DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: NIEGASE el impedimento manifestado por el magistrado Alberto Montafia
Plata.

SEGUNDO: REVOCASE la sentencia proferida el 21 de junio de 2018 por la Subseccién
A de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar,
DESESTIMANSE las pretensiones de la demanda.

TERCERO: CONDENASE a la Nacion — Contraloria General de la Republica en costas
de primera y segunda instancia a favor de Disico S.A. y de Jmalucelli Travelers Seguros
S.A. Por Secretaria, liquidese segun lo dispuesto en el articulo 366 del CGP e incluyase,
por concepto de agencias en derecho de segunda instancia, la suma de cuatro (4) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia, conforme a lo
indicado en la parte motiva.

38Minuto 38:41 a 38:52 (cd de fl. 147 del Cuaderno 1).
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CUARTO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen para su cumplimiento, una
vez ejecutoriada esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente
Con aclaracién de voto

Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado
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