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Demandados: Fundacion Social Cientifica y Tecnolégica de América

para la Promocion de la Salud, la Educacion y la
Ciencia -FUSTER- y otro

Naturaleza: Controversias Contractuales

Procede la Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado a resolver el
recurso de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia
del 27 de noviembre del 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, mediante la cual, en sintesis,
se negaron las pretensiones de la demanda. La sentencia sera revocada y en

su lugar se declarara probada la excepcion de caducidad de la accion.

SINTESIS DEL CASO

El ICFES solicita que se declare el incumplimiento de la Fundacion Social
Cientifica y Tecnol6gica de América para la Promocién de la Salud, la
Educacién y la Ciencia -FUSTER-, en el marco del convenio de cooperacion n.°

3995 del 12 de noviembre de 1997, celebrado entre ambas partes. Sin
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embargo, la acciéon se ejercio fuera del plazo de dos afios contados a partir de
la finalizacion del plazo contractual y legalmente previsto para la liquidacién del

negocio.

ANTECEDENTES

l. Lo que se pretende

1. Mediante escrito presentado el 28 de mayo del 2002 ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (f. 3-14 c. 1), el Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion Superior-ICFES, presentd a través de apoderado
demanda en ejercicio de la accion de Controversias Contractuales contra la
Fundacién Social Cientifica y Tecnoldgica de América para la Promocion de la
Salud, la Educacion y la Ciencia -FUSTER y la Compairiia Agricola de Seguros

S.A., con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1.- Que se declare que la FUNDACION SOCIAL CIENTIFICA Y
TECNOLOGICA DE AMERICA PARA LA PROMOCION DE LA
SALUD, LA EDUCACION Y LA CIENCIA-FUSTER, incumpli6 el
Convenio de Cooperaciéon 3995 que suscribi6 el dia 12 de

noviembre de 1997 con mi representado.

2.- Que en consecuencia de lo anterior se condene a la
FUNDACION SOCIAL CIENTIFICA Y TECNOLOGICA DE
AMERICA PARA LA PROMOCION DE LA SALUD, LA
EDUCACION Y LA CIENCIA-FUSTER, a pagar a mi representado
la suma de CIENTO NOVENTA MILLONES CIENTO SESENTA Y
SEIS MIL SETECIENTOS VEINTIUN PESOS ($190.166.721.00), 0
lo que resulte probado en el proceso, debidamente actualizado y

junto con los intereses moratorios respectivos.

3.- Que para el pago de la pretension anterior, se haga efectiva la
garantia unica ordenandole a AGRICOLA DE SEGUROS el pago

de la poliza 97012801, en su amparo de anticipo hasta por la suma



Expediente n.° 36592
Actor: ICFES

de CIENTO SETENTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA MIL PESOS ($173.750.000.00).

4.- Que se ordene hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y en
consecuencia se condene a la FUNDACION SOCIAL CIENTIFICA
Y TECNOLOGICA DE AMERICA PARA LA PROMOCION DE LA
SALUD, LA EDUCACION Y LA CIENCIA-FUSTER, a pagar a mi
representado la suma de TREINTA Y CINCO MILLONES
NOVECIENTOS CIENCUENTA MIL PESOS ($35.950.000.00) de
conformidad con lo establecido en la clausula décima segunda el

Convenio de Cooperaciéon 3995 del 12 de noviembre de 1997.

5.- Que para el pago de la pretensién anterior, se haga efectiva la
garantia Unica ordenandole a AGRICOLA DE SEGUROS el pago
de la pdliza 97012801, en su amparo de cumplimiento por la suma
de TREINTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA
MIL PESOS ($35.950.000.00).

6.- Que se liquide el Convenio de Cooperacion 3995 que suscrito

entre las partes el dia 12 de noviembre de 1997.

2. La demanda presentd como fundamento factico de las suplicas las

siguientes circunstancias:

1.- El Instituto Colombiano para el Fomento de la Educaciéon Superior-
ICFES, establecimiento publico del orden nacional, de conformidad
con lo establecido en la ley 30 de 1992, celebr6 con la FUNDACION
SOCIAL CIENTIFICA Y TECNOLOGICA DE AMERICA PARA LA
PROMOCION DE LA SALUD, LA EDUCACION Y LA CIENCIA-
FUSTER, (representada por JOSE RANGEL JAIMES) el Convenio de
Cooperacion 3995, el dia 12 de noviembre de 1997.

Simultaneamente se celebro entre las partes un “Convenio Marco de
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Cooperacion” con una duracion de CINCO (5) ANOS.

2.- En dicho contrato se pacté:

- Un término de ejecucion de 24 meses (clausula tercera);

- Un valor de TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS ($359.500.000.00) (clausula cuarta);

- Como forma de pago 50% dentro de los 15 dias siguientes al
perfeccionamiento del convenio y 50% dos meses después de la

legalizacién del convenio (clausula quinta);

- Liquidacién de comun acuerdo dentro de los cuatro meses

siguientes a la finalizacion del convenio (clausula octava);

- La constitucién de garantia Unica por parte de FUSTER, amparando

cumplimiento y anticipo (clausula décima);

- Una clausula penal pecuniaria equivalente el 10% del valor total,
exigible en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento

(clausula décima segunda).

3.- FUSTER constituy6 garantia Gnica, expedida por AGRICOLA DE
SEGUROS, segun consta en la pdliza 97012801, en la que se
ampara el anticipo por la suma de CIENTO SETENTA Y NUEVE
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS
($179.750.000.00) y el cumplimiento por TREINTA Y CINCO
MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS
($35.950.000.00).

La COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. fue constituida
mediante escritura publica 2001 del 16 de junio de 1952 de la notaria

octava del circulo de Bogota, se identifica con el NIT 860002527-9 y



Expediente n.° 36592
Actor: ICFES

matricula nimero 00428596 de la Camara de Comercio de Bogota.

4.- La mencionada garantia fue aprobada el dia 28 de noviembre de
1997.

5.- El 26 de enero de 1998, se suscribi6 otrosi al contrato,

modificando la clausula quinta en cuanto a la forma de pago.

6.- Que en cumplimiento del contrato, el ICFES entreg6 al contratista
el valor total pactado, esto es la suma de TRESCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($359.500.00.00), segun consta en las solicitudes internas de pago
Nos. 1020 de diciembre 11 de 1997 y 0005 de febrero 4 de 1998.

7.- Que en desarrollo del convenio FUSTER hizo entrega fisica de
diferentes bienes muebles, segun consta en acta del 12 de noviembre
de 1997.

Que en reiteradas oportunidades el ICFES ha solicitado a FUSTER la
entrega de las correspondientes licencias, facturas, soportes de
nacionalizacion y legalizacion de los referidos bienes, tal como consta

en los siguientes documentos:

- Oficio 15730 del 6 de septiembre de 1999, suscrito por la

Subdirectora General Técnica y de Fomento:

- Acta del 23 de septiembre de 1999;

- Oficio 20788 del 5 de noviembre de 1999, suscrito por la Directora
General del ICFES vy dirigido a JOSE RANGEL JAIMES

representante legal de FUSTER.

- Comunicacion Interna 000271 del 23 de febrero del 2000, suscrita

por la Subdirectora General Técnica y de Fomento;
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8.- Que mediante oficio 000164 del 18 de abril de 2000, MARIA
PATRICIA ASMAR AMADOR, present6 en inventario de los equipos

recibidos en desarrollo del convenio celebrado con FUSTER.

Que mediante comunicacion Interna 000278 del 30 de mayo de 2000,
la funcionaria interventora del convenio 3995 de 1997 celebrado con
FUSTER, presenta informe en el que manifiesta que esta firma auln
no ha entregado los documentos necesarios para la legalizaciéon de

los bienes entregados.

9.- Ante lo anterior el ICFES inicié actuacion administrativa dentro de
la cual pidid un dictamen a ASOLONJAS, para establecer el valor real
de los bienes recibidos de FUSTER toda vez que las facturas

presentadas no tienen un valor unitario.

ASOLONJAS determiné técnicamente que el valor total del inventario
entregado por FUSTER al ICFES solo asciende a la suma de
CIENTO CINCUENTA MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO
MIL PESOS ($150.578.000.00).

10.- En el informe técnico financiero final de fecha 24 de mayo de
2002 por MARIA PATRICIA ASMAR ANDOR y MARIA DE JESUS
RESTREPO ALZATE, se lee:

“Segun documentos de importacion certificados por la DIAN, en fecha
marzo 15 de 2002 con numero de radicacion 09833, la Fundacion
FUSTER en la declaracion de importacion No. 98709-1054711,
import6 al pais mercancia por valor total de U$181.804.22,
equivalentes en pesos colombianos a $287.030.684, segun tasa
representativa en el mercado a $1578. Dado que las facturas que
soportan esta importacion no tienen valores unitarios por cada bien
adquirido, el ICFES a través de la Subdireccion de Fomento y

Desarrollo contratdé los servicios de la firma ASOLONJAS con el
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propdsito que llevara a cabo un avallo técnico estimativo de los
equipos instalados en la Sala Multimedia, ubicada en la Hemeroteca
nacional Universitaria “Carlos Lleras Restrepo” del ICFES;
informacion indispensable que se requeria brindar, para ingresar los

bienes al almacén general del Instituto.

Una vez Presentado el estudio solicitado a ASOLONJAS esta arrojo

la siguiente informacion, en cuanto a la parte financiera se refiere:

El valor total del inventario en pesos colombianos es de
$150.578.230

El valor total del inventario en ddlares es de U$82.219 (T.R.M.
$1.831.19)

Teniendo en cuenta estos antecedentes no hay coherencia entre el
valor reportado en la importacion por parte del contratista y el avalto
financiero que presenta la firma ASOLONJAS, el cual fue ratificado
por SOLONJAS mediante comunicacion de fecha 21 de mayo de
2002, enviada via fax al Instituto como respuesta a la solicitud que se
les hiciera a través de la comunicacion ICFES No. 56053 del 8 de

mayo del presente afo”.

11. En consecuencia, sumado el valor real del inventario entregado
por FUSTER al ICFES ($150.578.230.00), y el valor de los gastos
adicionales presentados por el contratista ($18.755.049.00) se

concluye que el contratista ejecutd un total de $169.333.279.00

12.- Dado que el ICFES le entregd a FUSTER la suma de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUVE MILLONES QUINIENTOS MIL
PESOS ($359.500.000.00) y el contratista solo ejecutd
$169.333.279.00, FUSTER incumplié el contrato y ha de devolver al
ICFES los dineros publicos entregados y no ejecutados que
ascienden a la suma de CIENTO NOVENTA MILLONES CIENTO
SESENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS VEINTIUN PESOS
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($190.166.721.00), debidamente actualizados y junto con los

intereses moratorios correspondientes.

3. Se presentaron los siguientes fundamentos juridicos:

3.1. Sefalé que en razon del contrato la demandada debia invertir los dineros
publicos entregados en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y
entregar cuentas claras al respecto al ICFES. Sin embargo, esto no ocurrid y la
ejecucion del contratista no llegd a ser total del objeto, debiendo ser

reintegrada la suma de $190.166.721.00.

3.2. Al respecto indicé que de acuerdo con el articulo 1603 del Caédigo Civil los
contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solo a lo expreso en ellos,
sino a las cosas que emana de su naturaleza. De otra parte dado que el
contrato es ley para las partes de acuerdo con el articulo 1602 y siendo la
esencia del contrato estatal la equivalencia entre las obligaciones reciprocas,
es evidente que los dineros entregados por el contratista debian tener una
correlacion total con el cumplimiento de las prestaciones por parte del
contratista, pero esto no ocurrié. Indic6 que esto cobra mas importancia
tratAindose de un contrato regido por la Ley 80 de 1993, en el que los

contratistas deben colaborar en el cumplimiento de los fines estatales.

Il. Trdmite procesal

4. El 25 de junio del 2002 se admitio la demanda (f. 20-21 c. 1) y se ordend la
notificacion de la fundacibn FUSTER, que finalmente terminé siendo
representada judicialmente por curador ad litem, y que el 7 de mayo del 2003
contesto la demanda. Manifesté atenerse a lo que resulte probado dentro del
proceso, aceptd los hechos primero a décimo de acuerdo con los documentos
traidos junto con la demanda y formuld la excepcion genérica prevista en el
Caodigo de Procedimiento Civil y el Cédigo Contencioso Administrativo (f. 49-50
c.1).
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5. El 20 de noviembre del 2003 se vincul6 de oficio a la compafia Agricola de
Seguros S.A. (f. 59-60 c. 1), que el 13 de enero del 2004 interpuso recurso de
reposicion en contra de la admision de la demanda al considerar que la accion
estaba caducada (f. 78-81 c. 1). Sin embargo, el recurso fue resuelto de forma
negativa por el a quo dado que varias fechas podrian ser tomadas para
determinar la oportunidad de la accién y por lo tanto el asunto debia ser

decidido en la sentencia (f. 110-113 c. ppl).

6. La aseguradora también contest6 la demanda en la siguiente forma:

6.1. En primer lugar, alegé que de hecho el convenio si fue cumplido por la
fundacion contratista y el anticipo fue correctamente invertido, segun lo
confirmaban varios documentos, principalmente el acta de entrega e informe
liquidacion y cumplimiento del convenio, los informes de interventoria y el

balance contable.

6.2. Por la misma razon, es decir, la falta de prueba del incumplimiento del
contrato, hay ausencia de fundamento para pretender el pago de la clausula

penal pecuniaria prevista en el contrato.

6.3. También aleg6 la falta de legitimacion del ICFES para solicitar la
liquidacion del contrato. Al respecto, consideré que la pretension de que un
contrato estatal sea liquidado s6lo esta en cabeza del administrado y no de la
entidad estatal, de acuerdo con lo previsto en la Ley 446 de 1998. Agrego que,

de cualquier manera, la suplica esta caducada, bajo el siguiente argumento:

Adicionalmente, aun cuando fuera posible para la actora ejercer esta
pretension, lo cierto es que, en virtud de la figura de la caducidad, su
Despacho no hubiera podido acceder a ella. En efecto, si tenemos en
cuenta que el término de ejecucion del contrato vencid el 12 de
noviembre de 1999 y que los cuatro meses para obtener la
liquidacion bilateral vencieron el 12 de marzo de 2000 y que el
término de dos meses con que contaba la administracion para

hacerlo en forma unilateral vencio el 12 de mayo de 2000,
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encontramos que para mayo 28 de 2002 (cuando se present6 la
demanda) ya habian transcurrido mas de dos afios (caducidad de la
accion contractual) (...).

6.4. También aleg6é que, en contravia de lo previsto en el articulo 1060 del
Caodigo de Comercio, en este caso se agravo el riesgo cubierto por la pdliza
gue se pretende hacer efectiva, en cuanto mediante acta dos se modificé el

objeto del contrato, sin que se hubiese modificado el amparo otorgado.

6.5. También aleg6 configurado el término de prescripcidén ordinaria del articulo
1081 del Codigo de Comercio. Explico:

Ahora, si tenemos en cuenta que las obligaciones del afianzado
debian cumplirse en un término que vencia el 12 de noviembre de
1999 y que la entidad asegurada tuvo conocimiento del
incumplimiento (que pide que se declare) desde esa misma fecha y
aun antes (cfr. Hecho 7 de los hechos de la demanda), concluimos
gue se configuran los supuestos de hecho para que opere la

prescripcion ordinaria.

En conclusion, las acciones derivadas del contrato de seguro
prescribieron en noviembre 12 de 2001, momento en el que se
completaron los dos afios necesarios para que se configure la

prescripcion ordinaria, recogida en el art. 1081 del C. de Co.

6.6. Finalmente, pidi6é que, en caso de acceder a las pretensiones, se tenga en
cuenta la proporcionalidad en la clausula penal de acuerdo con lo ejecutado en
el contrato.

7. ElI 9 de marzo del 2006 se corrio traslado para alegar de conclusién (f. 185 c.
ppl), oportunidad en que actuaron el ICFES y la aseguradora, de la siguiente

forma:

10
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7.1. El ICFES (f. 187-188 c. ppl) insisti6 en que los documentos allegados
durante el trdmite logran acreditar que hubo un incumplimiento de la fundacién
FUSTER respecto de sus obligaciones en el convenio n.° 3995 del 12

noviembre de 1997. En concreto senal6:

CONTRARIO SENSU, a través de los documentos aportados a la
demanda y a las pruebas recaudadas por el propio Tribunal, se
establece claramente que la Fundacion FUSTER INCUMPLIO con la
ejecucion integral de sus obligaciones contractuales al no ejecutar el
valor de $190°166.271.00 pesos de la totalidad de la suma entregada
$359°500.000.00 por el ICFES a la Fundacién FUSTER, en virtud del

convenio que fundamenta la demanda.

Aleatoriamente, considero sefior Magistrado con todo respeto que se
establece a través de los documentos allegados por el ICFES con el
libelo de demanda, que el Convenio de cooperacion 3995/97 no ha
podido ser liquidado legalmente por causas solo imputables a la
Fundacion FUSTER demandada en este caso, que finalmente no
efectud la entrega al ICFES de todos y cada uno de los documentos
necesarios para establecer la debida ejecucion y cumplimiento del
Contrato, tales como licencias, facturas, y soportes individualizados

de nacionalizacion y legalizacién de los equipos entregados.

En defecto de lo anterior, el ICFES tuvo que hacer uso de una firma
particular, para efectuar un “Avalto Técnico estimativo” de los
equipos entregados a la Hemeroteca Nacional a través de este
convenio, para establecer el valor unitario de los bienes muebles
soportados con los documentos de importacion entregados y en esa

medida el porcentaje de ejecucion de los dineros materia del mismo.

Encontrandose comprobado también, que el procedimiento
administrativo adelantado por el ICFES con relacion a la reclamacion
tanto a la Fundacion FUSTER para el reconocimiento y pago de la

Clausula Penal por razén al incumplimiento contractual, como a la

11
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Compafifa Aseguradora AGRICOLA DE SEGUROS para hacer
efectiva la pdliza 97012801 en su amparo al anticipo, fue efectuada
en ambos casos de conformidad con los términos y procedimiento
establecidos en la Ley 80 de 1993, considero sefior Magistrado, que

procede acceder a las publicas de la demanda.

7.2. Por su parte, la compafiia Agricola de Seguros S.A. (f. 190-222 c. ppl)
presentd su alegato con base, principalmente, en lo que considerd falta de
evidencia sobre el incumplimiento y el indebido uso del anticipo. Asimismo,
reiterd la falta de fundamento para pretender el pago de la clausula penal, falta
de legitimacion del ICFES para pedir al juez la liquidacion del contrato, el
agravamiento del riesgo asegurado y la caducidad de la accién, asi como la

prescripcion del amparo.

8. El 27 de noviembre del 2008 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion A, profirio sentencia de primera instancia (f. 244-
257 c. ppl), en la que el a quo declar6 no probado el incumplimiento, se declaré

liquidado el contrato y se negaron las demas pretensiones:

PRIMERO: Se declara no probado el incumplimiento del contrato No.
3995 de 12 de noviembre de 1997 por parte de la FUNDACION
SOCIAL CIENTCIFICA Y TECNOLCOGICA DE AMERICA PARA LA
PROMOCION DE LA SALUD, LA EDUCACION Y LA CIENCIA —
FUSTER.

SEGUNDO: Se declara liquidado el contrato No. 3995 de noviembre
12 de 1997 celebrado entre el ICFES y FUSTER, estableciendo que
las partes se encuentran a paz y salvo por todo concepto derivado de

la relacidon contractual.

TERCERO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por

Secretaria de la Seccion los gastos ordinarios del proceso, y en caso

12
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de remanentes devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad
a lo establecido por el Articulo 7° y 9° del Acuerdo No. 2552 de 2004

de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura (...).

8.1. El a quo inicié por resolver la excepcion de falta de legitimacién en la
causa del ICFES para solicitar la liquidaciéon del contrato, la cual consideré no
configurada porque de acuerdo con la normatividad procesal administrativa

esta pretension puede ser solicitada por cualquier interesado.

8.2. También desestimd la excepcion de caducidad. Al respecto, refirid que de
acuerdo con el Decreto 591 de 1991 el objeto del contrato sub judice implica
gue el mismo es de ciencia y tecnologia, el cual es un contrato de tracto
sucesivo por su ejecucion continua e ininterrumpida durante el término pactado
por las partes. Esto deriva en la necesidad de que el contrato deba ser objeto

de liquidacion, en los términos del articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

8.3. Agregd que el término de los 2 afios de caducidad establecido en el
articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo comenzaron a correr 6
meses después de vencido el plazo contractual, teniendo en cuenta que esta
norma y el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 establecen este plazo para que el
contrato sea liquidado bilateral o unilateralmente. Explicé que el convenio de
cooperacion n.° 3995 de 1997 finaliz6 el 9 de octubre de 2000 con el acta de
entrega final, y por tanto el periodo para la liquidacion venci6 el 8 de abril del
2001.

8.4. Asi, la caducidad en el asunto se configuraba el 8 de abril del 2003, por lo
que la presentacién de la demanda el 28 de mayo del 2002 implica su
radicacion oportuna y por tanto la no configuracion del fendmeno. Indicé al

respecto:

Ahora bien, observa la Sala que de acuerdo a las pruebas
practicadas dentro del proceso estda demostrado que no existe

caducidad de la presente accion. En efecto:

13
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a. Dentro del plenario, esta demostrado que el convenio de
cooperaciéon (contrato) No 3995 de 1997 fue suscrito entre las partes
el 12 de noviembre de 1997 y tenia una vigencia de 24 meses, el cual
en atencion a la clausula octava requeria para su ejecucion y

perfeccionamiento las siguientes actuaciones:

1. Suscricion del contrato por las partes efectuada el 12 de noviembre
de 1997.

2. Registro presupuestal se certificd el 12 de septiembre de 1997.

3. Publicacién en el diario oficial el contratista la consigné el 17 de
noviembre de 1997.

4. Constitucion de garantia el accionante la constituy6 la péliza el 27
de noviembre de 1997.

5. Pago de timbre ante la tesoreria, la cual se efectu6 el 20 de

noviembre de 1997.

Por lo anterior el contrato empez6 ejecutarse a partir del 27 de

noviembre de 1997.

b. En atencidén a que el contrato termina con el acta de entrega final
por parte del contratista, prueba que establece la terminacion real del
contrato, en el presente caso la Sala tomara con fecha cierta de la
terminacion del contrato, el 9 de octubre de 2000, fecha en la cual en

contratista (FUSTER) realizé la entrega final del contrato (f. 161 c. 2).

c. Dentro de dicho convenio de cooperacién (contrato) las partes
convinieron liquidar el contrato en el término de cuatro meses, es
decir, el plazo para liquidar el contrato de forma bilateral culminé el 8
de febrero de 2001.

d. Vencido el anterior término, la entidad contratante (ICFES) contaba
con dos meses para realizar la liquidacion unilateral del contrato, el

cual expiro el 8 de abril del 2001.

14
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e. Los interesados (ICFES o FUSTER) podian acudir ante la
jurisdiccion para solicitar la liquidacion del convenio de cooperacion
(contrato) 3995, dentro de los dos afios siguientes, contados a partir
del vencimiento del término anteriormente mencionado, es decir
hasta el 8 de abril de 2003.

f. El accionante (ICFES) hizo ejercicio del derecho de accion el dia 28
de mayo del 2002, cuando a la presente accion no habia operado el

fendbmeno de la caducidad.

8.5. En lo que respecta al incumplimiento, encontré que, luego de analizarse el
objeto del contrato y los compromisos puestos en cabeza de la fundacién
FUSTER en la clausula segunda, la obligacién principal del contratista consistia
en disefiar y formular conjuntamente con la entidad contratante un programa de
formacion en teleméatica y multimedia. Por tal razon, para acreditar el
incumplimiento de esta obligacién el ICFES debia probar que el particular no

participo en el disefio y formulacién del programa.

8.6. Asimismo, sefial6 que también se pactaron actividades secundarias, pero
las mismas eran de medio y no de resultado, pues se trataba de apoyar,
colaborar y coordinar para la ejecucién del objeto contractual. Agregé que
dentro de sus obligaciones se hallaba la de ejecutar las acciones requeridas
para el desarrollo del programa, es decir, tenia la competencia para realizar
actos juridicos para adquirir bienes y servicios para el desarrollo del objeto. Por
lo tanto, concluyd que “la entidad debe demostrar si efectivamente el contratista
sus obligaciones (sic) y en especial si realizé las contratacion necesarias (sic)

para el desarrollo del proyecto”.

8.7. Posteriormente, encontré probado que el ICFES requirid el cumplimiento
de FUSTER en el marco de la ejecucion del contrato, pero estos
requerimientos tenian que ver con la omision de entregar algunos soportes de
la adquisicion de bienes y servicios, la que no configura como tal el
incumplimiento de contrato, pues este, principalmente, tenia como objeto el

desarrollo de un programa.
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Mediante Comunicacién 20788 del 5 de noviembre de 1999 la
directora general Patricia Martinez, realiza requerimiento al contratista

(...) indicando:

“Como Directora General del Instituto Colombiano para el fomento de
la Educacién Superior ICFES, me permito requerirle al cumplimiento
al numeral 5, literal A de la clausula SEGUNDA (obligaciones de las
partes) del convenio de cooperacion ICFES/FUSTER 39995 de
noviembre 12 de 1997, la cual se estableci6 su obligacion de
“Presentar informes técnicos y financieros peridodicamente cada seis
(6) meses del desarrollo del convenio, anexando los respectivos
soportes que acrediten la ejecuciéon de los dineros otorgados por el
ICFES™

Igualmente en Comunicacion del 6 de septiembre de 2003 la
directora general Patricia Martinez, reitera la solicitud al contratista (fl
57 c2)

“Por medio de la presente y en relacion con la entrega a satisfaccion
de los equipos y componentes del laboratorio del investigacion y
produccién de Material Multimedia, me permito recordarle que debe
entregar todas las facturas de compra de los equipos, componentes,
licencias garantias que ampara su funcionamiento, asi como los
soportes de legalizacion y nacionalizacion de los mismos, para que
sean entregados formalmente al Asesor de Procesos y Control de
Inventarios del Almacén del ICFES Y AL Subdirector General de

Informatica”

Por lo anterior, observa la Sala que la finalidad del numeral 5 de la
clausula segunda del convenio (contrato) 3995 del 12 de noviembre
de 1997, tiene como finalidad que los recursos del contrato se
inviertan efectivamente en la ejecucion del objeto contractual, por

tanto, la omision de no entregar los soportes de la adquisicion de
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bienes y servicios, por si sola no se configura en incumplimiento del
contrato por parte del contratista, por cuanto para ello se requiere que
se demuestre que la adquisicion de bienes y servicios no responden
a la formulacién de un programa de multimedia y telematica, y en ese
orden de ideas, no solo basta con hacer un inventario de los recursos
fisicos existentes, sino que ademas su avalud corresponda al costo

de dichos bienes y servicio al momento de su adquisicion.

8.8. A continuacioén, preciso se le endilgé al contratista no soportar legalmente
la adquisicion de equipos para la Sala de la Hemeroteca Nacional y que estos
no costaron lo reportado en su informe final, pero tal circunstancia no fue

fehacientemente probada por la contratante. Indicé entonces:

Precisa la Sala, que el debate de la prueba gira entorno a que el
contratista no soporté legalmente la adquisiciébn de equipos para la
sala de la Hemeroteca Nacional y a juicio del ICFES no adquirid los
equipos por el costo que reportd en su informe final, en ese sentido,
esta demostrado que la entidad no cumplié con su carga probatoria

de evidencia el incumplimiento del contrato por parte de la contratista.

Dentro del plenario se en cuenta concepto técnico realizado por
Asolonjas, a quien en tres oportunidades, se le solicito aclarar su
dictamen pericial, por parte de la Compafiia de Seguros Agricola y no
colabor6 con los requerimientos realizados por el Magistrado
Sustanciador, situacién que redundd en quien tenia la carga de la

prueba como era el ICFES.

En efecto Asolonjas, realizd un inventario de los bienes que reposan
en la Hemeroteca Nacional, pero no se tiene claro como llega a la
conclusion que equivalen a la suma de $150.578.230.00, porque se
otorga un valor a cada componente, pero no se establece bajo que
parametro se avaluaron los equipos (referencias comparativas); de
igual manera se desconoce si tuvo en cuenta el valor tecnologico de

los equipos al momento de su adquisicion, no se manifiesta cual fue
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la metodologia utilizada, no se establece si con dichos equipos se
puede disefnar y formular el programa de multimedia y telematica, y
se desconoce cuales fueron los conocimientos cientificos, técnicos y

cientificos que se utilizaron para rendir el dictamen.

Por lo anterior, el ICFES, al observar tal circunstancia, que no prueba
el incumplimiento del contrato por parte del contratista, debid
colaborar en la practica del medio pericial, a fin, de que se llegara a
probar el incumplimiento del contratista, situacion que no realizo,
teniendo como consecuencia que por este medio no se prueba el

incumplimiento del contrato aducido por el accionante.

En consecuencia, observa la Sala que el ICFES no cumplié con su
carga probatoria, y por lo tanto no esta demostrado el incumplimiento
del contrato por parte del contratista, quien dentro del expediente
mediante los documentales que soportan la importacion de los
equipos, la certificacién proferida por el Banco Ganadero y el mismo
informe técnico de la Direccion General del 24 de mayo 2002, se
demuestra que se entregaron los equipos y por tanto estos
responden al valor establecido por el contratista, teniendo en cuenta

que la entidad no desvirtué otro valor.

Asi las cosas al no haberse probado el incumplimiento del contrato
por parte del contratista, la Sala precisa que el contrato se entiende
se encuentra liquidado, y por tanto las partes se encuentran a paz 'y

salvo.

8.9. Por ultimo, el a quo indicé que, en cualquier caso, las pretensiones del
libelo no podian prosperar en la medida de que estas estaban dirigidas
expresamente contra la aseguradora, pero revisado el contenido de la poliza de
cumplimiento expedida por Agricola de Seguros esta no amparaba riesgos

relativos a la adquisicion de bienes y servicios. En concreto afirmo:
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Sin desconocer lo anterior y teniendo en cuenta que las pretensiones
de la demanda no estan dirigidas, contra el contratista sino por el
contrario, en contra de la aseguradora, la Sala estudiara, si dicha
entidad demanda, tiene lugar a responder, en el caso que se hubiera

probado el incumplimiento del contrato por parte del contratista.

Al respecto observa la Sala que las garantias constituidas con la
Compafia Agricolas de Seguros S.A. no se pueden hacerse (sic)

exigibles, habida cuenta que estas desbordan el objeto asegurado.

En efecto, si bien es cierto con ocasion del contrato 3995 el
contratista podia adquirir bienes y servicios, dicha obligacién no
estaba pactada dentro del riesgo amparado por la aseguradora,
habida cuenta que el ICFES establecié que la cobertura se realizara
con base en el objeto del contractual, el cual era exclusivamente para
el disefio y formulacion de programa, por ende a la Aseguradora solo
le era exigible cualquier tipo de incumplimiento por este concepto y
de ninguna manera por el incumplimiento de no aportar facturas o de

no entregar los equipos en éptimas condiciones.

En consecuencia, si la Sala hubiera declarado probado el
incumplimiento del contrato por parte del contratista, debia negar las
demas pretensiones de la demanda en razon a que las garantias
constituidas no amparaban ese riesgo (incumplimiento por no entrega
de facturas o por no entregar los computadores en Optimas

condiciones).

9. La anterior decision fue apelada a tiempo por

la parte demandante (f. 259 y 271-272 c. ppl). En la impugnacion el ICFES
mostro su desacuerdo con la conclusion de la sentencia respecto de la falta de
prueba del incumplimiento, dado que el contrato si previé la presentacion de los
soportes como una obligacion a cargo de la fundacion FUSTER. Asimismo,
indicé que el contratista debe responder por este incumplimiento, aun cuando

este no estuviera cubierto por la garantia expedida por la aseguradora.
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La Sala tomé la decision de declarar no probado el incumplimiento
del contrato No. 3995 de 12 de noviembre de 1997, por parte de la
FUNDACION SOCIAL CIENTIFICA Y TECNOLOGICA DE AMERICA
PARA LA PROMOCION DE LA SALUD, LA EDUCACION Y LA
CIENCIA FUSTER, como lo solicité mi representada, en su escrito
demandatorio, al igual que en los alegatos de conclusion, por
considerar que esta no lo llevé (como Juez del contrato), a la Certeza
del incumplimiento del contratista, apreciacion de la cual, con todo
respeto, se aparta esta representacion, toda vez que obra en el
plenario copia del contrato en mencion el cual en el numeral 5 literal
A de la clausula SEGUNDA (obligaciones de las partes) establece la
obligacion a cargo del contratista de “Presentar informes técnicos y
financieros periddicamente cada seis (6) del desarrollo (sic) del
convenio (contrato), anexando los respectivos soportes que acrediten

la ejecucion de los dineros otorgados por el ICFES”.

Si bien la sala tuvo en cuenta que la directora del ICFES, en
reiteradas ocasiones requiri6 al contratista para que diera
cumplimiento a sus obligaciones contractuales en una desafortunada
apreciacion decide que esta omision de no entregar los soportes de
la adquisicion de bienes y servicios, no se configura por si solo en
incumplimiento del contrato lo cual a mi modo de ver no se deben
exigir para configurar el incumplimiento del convenio No. 3995 de 12
de noviembre de 1997, pues basta con no haberse dado
cumplimiento a las obligaciones, pactadas de manera simple y clara,

para que se declara el incumplimiento del mismo.

Entonces tenemos que si el contratista incumpli6 con sus
obligaciones contractuales, debe responder patrimonialmente, de
acuerdo a las pretensiones presentadas en el escrito demandatorio,
aun si la compaiiia aseguradora no lo estuviera por que las garantias

constituidas no amparaban ese riesgo (...).
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10. El 11 de septiembre del 2009 se corri6 traslado a las partes para alegar de

conclusién, oportunidad en las que estas intervinieron de la siguiente forma:

10.1. La Compafiia Suramericana de Seguros S.A. (f. 277-308 c. ppl), como
cesionaria de Agricola de Seguros S.A., aleg0, principalmente, que como lo
concluyo la sentencia de primera instancia, las pretensiones en su contra no
pueden prosperar dado que los amparos contenidos por la poéliza de
cumplimiento no refieren a las circunstancias descritas en la demanda. A
continuacién reprodujo los argumentos presentados en los alegatos de primera

instancia.

10.2. EI ICFES (f. 309-312 c. ppl) reiteré que la fundacién FUSTER no efectu6
la entrega de los documentos necesarios para establecer la debida ejecuciéon y
cumplimiento del contrato, tales como Licencias, facturas y soportes

individualizados de racionalizacion y legalizacion de los bienes entregados.

10.3. Agregé que, en razén a lo anterior, debi6 hacer uso de una firma
particular para hacer un avallo técnico estimativo, que revel6 el valor de los
bienes entregados y en tal medida el porcentaje realmente ejecutado del

contrato.

10.4. El Ministerio Publico presenté su concepto (f. 314-325 c. ppl) y solicito
confirmar la sentencia de primera instancia, al considerar que el la fundacién
FUSTER si cumplié con los requerimientos del ICFES respecto de la entrega
de soportes del valor de los bienes y servicios adquiridos en el marco del
contrato. También encontrd sin justificacion el avalio técnico de Asolonjas y lo

considerd irrazonadamente distinto al valor expresado por otros documentos.

10.5. Agrego que el objeto abierto del contrato hace que, con solo ese avaluo,

no se pueda acreditar el perjuicio alegado. Indico en tal sentido:

Para esta Agencia del Ministerio surge evidente que el ICFES no
cumplié con la carga de la prueba, pues la que aportd para acreditar

el incumplimiento a cargo de la contratista, resulta insuficiente en
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contraposicién con otros elementos de juicio que evidencian, que si
bien en principio la Fundacién contratista fue requerida para que
aportara los soportes de legalizaciéon de los bienes importados,
también lo es que finalmente si cumplié con tal solicitud. Asi consta
en los diferentes documentos que presentd al ICFES, adjuntos a la

comunicacion de 9 de octubre de 2000 (...).

En cuanto al momento del valor reclamado por la actora, el cual
estima en la suma de $190.166.721, no existe dato distinto al
reportado en el estudio de ASOLONJAS, lo que igualmente hace
imposible determinar que otras actividades u obligaciones fueron
supuestamente incumplidas por la contratista, maxime cuando el
objeto del convenio abarca conceptos indeterminados y generales, lo
gue a su turno impide establecer si los supuestos incumplimientos
corresponden a lo pactado en dicha clausula “Disefiar y formular
conjuntamente con las Instituciones de Educacion Superior, un
programa de formaciéon en Multimedia y Tematica (sic) para la

Educacion e Investigacion Pedagogica con metodologia a distancia’.

Los elementos de juicio que se dejan expuestos, resultan suficientes
para concluir que no es posible predicar incumplimiento del convenio
a cargo de FUSTER, pues la prueba que fue aportada por la actora
para reclamar la suma de $190.166.721, junto con los intereses y
para que se hiciera efectiva la clausula penal pecuniaria, carece de
verdaderos soportes técnicos y en esa medida no puede ser
estimada como parametro de conviccion y de certeza frente a lo

afirmado por la entidad demandante.

CONSIDERACIONES

I. Competencia

11. La Sala es competente para decidir el caso por ser un asunto contractual
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en el que es parte una entidad estatal regida por la Ley 80 de 1993%, segln lo
dispone el articulo 75 del mismo estatuto, y por cuanto se trata de un recurso
de apelacion presentado contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en un proceso que, por su cuantia®, tiene

vocacion de doble instancia.

Il. Hechos probados

12. De conformidad con las pruebas validamente allegadas al proceso, se

tienen por probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

12.1. El 12 de noviembre de 1997 el ICFES y la Fundacion Social, Cientifica y
Tecnoldgica de América para la Promocion de la Salud, La Educacion y la
Ciencia, FUSTER, suscribieron el convenio de cooperacién n.° 3995, cuyo
objeto, conforme con su clausula primera, consistié en el disefio y formulacién
de un programa de formacion en multimedia y telematica para la educacion e
investigacion pedagdgica con metodologia a distancia (copia auténtica del
convenio de cooperacion n.° 3995 del 12 de noviembre de 1997 —f. 116-118 c.
2-).

12.2. El contrato, que de acuerdo con su clausula cuarta tuvo un valor total de
$359 000 000, fue pactado en la clausula tercera con un término de ejecucion
de 24 meses, los cuales no se sometieron en el texto contractual a ningun tipo

de plazo o condicion para el inicio de su transcurso. También se acordo6 que el

! De acuerdo con el articulo 37 de la Ley 30 de 1992 y el articulo 1 del Decreto 2232 del
2003, el Instituto Colombiano para el Fomento de la Educaciéon Superior, ICFES, es un
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Educacién Nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente. Por su
parte, el articulo 2 de la Ley 80 de 1993 define como entidades publicas sujetas a la
regulacion de la Ley 80 de 1993 a los establecimientos publicos.

2 “Articulo 75.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativo (...)".

% En la demanda se estimé la cuantia del proceso, determinada por el valor del contrato que
segun el ICFES no fue ejecutado por la fundacion FUSTER, en la suma de $190 166 721.
Por el momento de la interposicién del recurso de apelacion -9 de diciembre del 2008-, se
aplican en este punto, los articulos 37 y 40 de la Ley 446 de 1998, que a su vez modificaron
los articulos 129 y 132 del Cdadigo Contencioso Administrativo, que dispone que la cuantia
necesaria para que un proceso de controversias contractuales sea de doble instancia, debe
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contrato, en principio, debia ser liquidado durante los cuatro meses siguientes a
su terminacibn de comun acuerdo, asi (copia auténtica del convenio de
cooperacion n.° 3995 del 12 de noviembre de 1997 —f. 116-118 c. 2-):

OCTAVA: Liquidacion: El Presente convenio se liquidara de comun
acuerdo entre las partes, procedimiento que se efectuara dentro de
los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion o a la fecha del
acuerdo que la disponga, la liquidacién se efectuara mediante acta

que suscribiran las partes.

12.3. La clausula décima tercera previo la facultad de la administracion de
imponer multas a la fundacién contratista en el evento de que se presentase un
incumplimiento parcial de sus obligaciones. En concreto se indico: (copia
auténtica del convenio de cooperacion n.° 3995 del 12 de noviembre de 1997 —
f. 116-118 c. 2-):

DECIMA TERCERA. MULTAS: En el evento en que el contratista
incurra en mora o incumplimiento parcial a cualquiera de las
obligaciones contraidas en el presente convenio el ICFES le
impondra por cada mes de mora o fraccion de mes multas sucesivas
equivalentes al tres por ciento (3%) del valor total del convenio, sin

que supere el treinta por ciento (30%) del valor del mismo (...).

12.4. El 26 de enero de 1998, las partes del convenio n.° 3995 del 12 de
noviembre de 1997 suscribieron un otrosi en el que modificaron las condiciones
y forma de pago inicialmente acordadas (copia auténtica del otrosi del 26 de
enero de 1998 al convenio de cooperacion n.° 3995 del 12 de noviembre de
1997 —f. 114 c. 2-).

lll. Problema juridico

ser superior a 500 SMMLYV, que para la fecha del 28 de mayo del 2002, cuando se radico el
libelo, correspondian a $154 500 000.
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15. De oficio, la Sala debera resolver sobre la configuracibn o no de la
caducidad de la accion judicial ejercida por el ICFES para la declaratoria de
incumplimiento por parte de la fundacion FUSTER del convenio n.° 0003995
del 12 de noviembre de 1997.

V. Analisis de la Sala

16. La caducidad es un fenémeno juridico en virtud del cual el demandante
pierde la facultad de accionar ante la jurisdiccién, por no haber ejercido su
derecho dentro del término que la ley sefala. En la caducidad deben concurrir

dos supuestos: el transcurso del tiempo y el no ejercicio de la accion.

16. Dicho término esté edificado sobre el beneficio de sefialar un plazo objetivo,
invariable, para que quien considere ser titular de un derecho opte por accionar
0 no. Es por lo anterior que no puede ser materia de convencion antes de que

se cumpla, ni puede renunciarse después de transcurrido.

17. La facultad de accionar comienza con el plazo fijado por la ley y nada obsta
para que se ejerza desde el primer dia, pero fenece definitivamente al terminar
el plazo improrrogable, pues opera de pleno derecho dado que contiene plazos,

en general, no susceptibles de interrupcién ni de suspensién®.

18. La accion que en este caso se resuelve es la de controversias
contractuales, prevista en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo,

que, para el momento de la introduccién de este pleito, indicaba lo siguiente:

Art. 87.- Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir
que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se

ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del
24 de abril del 2008, expediente 16699, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan

otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion
de la actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones
de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el
caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion,
notificacion o publicacion. La interposicion de estas acciones no
interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucion del
contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del

contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés
directo podran pedir que se declare su nulidad absoluta. El Juez
Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha
declaracion s6lo podra hacerse siempre que en él intervengan las

partes contratantes o sus causahabientes.

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa se aplicara la regulacion del
proceso ejecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Cédigo

de Procedimiento Civil.

19. Ahora, tal como lo estableci6 el a quo en la sentencia de primera instancia,
la caducidad de la accién de controversias contractuales se encuentra regulada
por el articulo 136, numeral 10, literal d, del Codigo Contencioso Administrativo,

que sefiala lo siguiente:

Articulo 136.- Caducidad de las acciones:

()
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10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos
(2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:
()

d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos
(2) anos, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracién no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del
establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccidén para
obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos

(2) arios siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar(...).

20. Igualmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 60 de la Ley 80 de 1993
indica que en los contratos que requieran de licitacién, esta debera efectuarse
de comun acuerdo en el plazo pactado para el efecto o en su defecto dentro de

los 4 meses siguientes a su terminacion.

21. En este orden de ideas, en cuanto el plazo pactado en la clausula octava
del convenio 3995 del 12 de noviembre de 1997 fue de cuatro meses en
consonancia con lo previsto por el articulo 60 citado, tal como lo considero6 el
tribunal a quo, el término de caducidad de la accibn que ahora se resuelve
inicié al vencimiento de los 6 meses siguientes a la finalizacion del contrato (4
meses para la liquidacion bilateral y dos adicionales para la liquidacion

unilateral)®.

22. Sin embargo, las restantes consideraciones y conclusiones del tribunal de
primera instancia respecto del momento en el que, en el caso concreto, debia
iniciar la contabilizacion del término de caducidad, son erradas, segun se pasa

a explicar.

5> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 26 de febrero del 2015, expediente 38245, C.P. Hernan Andrade Rincon (E).
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23. En primer lugar, debe precisarse el momento en el que inicié el transcurso
del plazo de convenio n.° 3995 de 1997. Equivocadamente, el a quo, considerd
gue aunque la suscripcién del contrato se produjo el 12 de noviembre de ese
afio, en consideracion a que su clausulado previé varias actividades como
requisitos para el perfeccionamiento y ejecucién del contrato —pago de timbre,
publicacidbn en diario oficial, constitucion de garantia de cumplimiento- y
teniendo en cuenta que estas sblo se terminaron de ejecutar el 27 de

noviembre siguiente, sélo desde ahi iniciaba la vigencia contractual.

24. No tuvo en cuenta el tribunal de primera instancia que el plazo de vigencia
corrio desde el mismo 12 de noviembre de 1997, en consideracion a que, a
pesar de que el convenio 3995 establecid ciertos requisitos para el
perfeccionamiento, estos no tienen tal efecto, dado que, de conformidad con
los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, los Unicos requisitos legales para el
perfeccionamiento del negocio es el acuerdo en objeto y precio, asi como la
elevacion a escrito, circunstancias que, sin duda, se cumplieron el mismo 12 de

noviembre.

25. En efecto, en el régimen contractual del Estado gobernado por la Ley 80 de
1993 se establecid claramente la solemnidad de los contratos suscritos por las
entidades publicas a las que les sean aplicables sus normas, ya que su
articulos 39° y 417 supedita su efectivo perfeccionamiento a la existencia de un
documento escrito en el que se llegue a un acuerdo sobre el objeto a contratar

y la contraprestacion.

26. En otras palabras, el acuerdo en el objeto y la contraprestacion y la
elevacibn a documento escrito son los Unicos requisitos para el

perfeccionamiento del contrato. Todo otro requisito que pueda traer la Ley 80

® “Art. 39.- Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no
requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que impliqguen
mutacion del dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y,
en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha
formalidad.

Las entidades estatales establecerdn las medidas que demande la preservacion,
inmutabilidad y seguridad de los originales de los contratos estatales”,

" “Art. 41.- Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacion y éste se eleve a escrito (...)".
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de 1993, otras normas relativas a contratos, o que hayan sido pactadas por las
partes, pueden entenderse como requisitos para la ejecucion de la obligacion

mas no de la existencia del contrato®.

27. En este orden de ideas, ante la ausencia de prueba en contrario®, con base
en una lectura literal de la clausula tercera del contrato, que constituye el Unico
pardmetro contenido en el acuerdo respecto de su vigencia, y que no supeditd
el inicio del término de ejecucion a la concurrencia de ninguna condicién (ver
supra parr. 12.2.), se tiene que el 12 de noviembre de 1997 inici6 el plazo de
vigencia del convenio n.° 3995 de ese afio, terminando el mismo luego de 24

meses, es decir, el 12 de noviembre de 1999.

28. Consecuencialmente, el término de 6 meses para liquidar el acuerdo
bilateral o unilateralmente, corrié entre el 13 de noviembre de 1999 y el 13 de
mayo del 2000; mientras que los dos afios con los que se contaba para ejercer
la accidén de controversias contractuales transcurrié del 14 de mayo del 2000 y
el 14 de mayo del 20029, por lo que la radicacion de la demanda el 28 de

mayo del 2002 resulta extemporanea.

29. Ahora, el a quo adujo que el término de los 6 meses para realizar la
liquidacion del contrato debia contarse a partir del 9 de octubre del 2000, fecha
en la que, en su sentir, se produjo la “terminacion real del contrato” de acuerdo

con el acta de entrega final visible en el folio 161 del cuaderno 2 del plenario.

30. Sin embargo, la terminacion del contrato se deriva, indudablemente, es de
la finalizacién del término fijado para su vigencia, el cual venci6 el 12 de
noviembre de 1999 a falta de documento modificatorio del contrato que sugiera
lo contrario, lo cual es invariable aun cuando por alguna razon irregular el

ICFES hubiese permitido que el contratista siguiera ejecutando actividades

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
22 de abril del 2009, expediente 29699, C.P. Enrique Gil Botero.
° Valga sefialar que en el plenario no se observa acta de inicio de actividades.

10 valga sefialar que en el plenario no obra constancia de celebraciéon de audiencia de
conciliacion prejudicial, ni ello era requisito de procedibilidad para el momento de
presentacion de la demanda.
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propias del convenio luego de que este se finiquitara por el vencimiento del

plazo previsto para su ejecucion.

31 Por otra parte, revisado el contenido del documento al que hace referencia
la sentencia impugnada, la Sala encuentra que este no se trata de ninguna acta
de entrega, sino de una comunicacion de FUSTER dirigida al ICFES, a la que
adjunto soportes contables con el fin de cumplir los requerimientos que sobre el
particular le habia hecho la entidad publica, por lo que bajo ninguna
circunstancia puede entenderse de este que el plazo contractual fue ampliado o
siquiera que las obligaciones del convenio se siguieron ejecutando mas alla de

los 24 meses acordados para el efecto.

32. Asi las cosas, la Sala revocara la sentencia del 27 de noviembre del 2008
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién A, para, en su lugar,
declarar de oficio probada la excepcidén de caducidad de la accién y por ende

negar las pretensiones de la demanda.

33. Finalmente, también se declarara oficiosamente la nulidad de la clausula
decimotercera del contrato, en cuanto esta previd la facultad oficiosa de la
entidad contratante de imponer unilateralmente multas por incumplimientos
parciales imputables a la fundacién contratista, competencia que en vigencia de
la Ley 80 de 1993, sin las modificaciones introducidas posteriormente por la

Ley 1150 de 2007, no fue otorgada a la administracion por parte del legislador.

34. Al respecto se reitera que?!:

24. Entonces, no se puede sino concluir que durante la vigencia de la
Ley 80 de 1993, y antes de que la Ley 1150 comenzara a regir, la
administracion carecia de la potestad de imponer multas de forma
unilateral, puesto que esa norma solo le permitia pactarlas en el
contrato, siendo indispensable que su imposicion al contratista se

produjera por parte del juez natural del contrato, y en todo caso,

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
B, sentencia del 29 de abril del 2015, expediente 29226, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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incluso para aquellos contratos celebrados antes de la reforma del

2007, era necesario que la imposicion se diera en vigencia suya .

25. Todo lo expuesto implica que, en atencion al principio de
legalidad que prevalece en materia de las funciones sancionatorias a
cargo del Estado, en el caso concreto debe declararse la nulidad de
los actos demandados, en cuanto en ellos se ejercio una
competencia que no estaba en cabeza de la entidad demandada,
consistente en imponer de manera unilateral, mediante un acto
administrativo motivado, una multa por la mora en el cumplimiento de

las obligaciones a cargo del actor.

26. Se reitera que a pesar de que en la clausula décima segunda del
contrato 148 del 2000 las partes otorgaron esa prerrogativa a la
entidad contratante y hoy demandada, la autonomia de la voluntad de
las partes no puede soslayar el principio de legalidad, el cual resulta
de especial relevancia en el caso de las sanciones a particulares,
dado que es claro que una disposicién contractual no puede ir

directamente en contra de una norma de orden publico.

35. Cabe anotar que no se estudiard la excepcidén de prescripciébn propuesta
por la aseguradora demandada, en cuanto ello seria del caso Unicamente en el
evento en que fuese necesario estudiar la viabilidad de imputar las
indemnizaciones deprecadas por el ICFES a la garantia base de su vinculacion
al litigié, circunstancia que forzosamente se derivaria de un examen de fondo
del asunto, lo cual resulta improcedente por la ocurrencia del fendmeno de la

caducidad.

V. Costas

36. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo
hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere
actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actué de

esa forma, no se condenara en este sentido.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Revocar la sentencia del 27 de noviembre del 2008 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, por las

razones expuestas en la parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO. En su lugar, declarar, de oficio, probada la excepcion de

caducidad de la accion.

TERCERO. En consecuencia, negar las pretensiones de la demanda.

CUARTO. Declarar, de oficio, la nulidad de la clausula décimo tercera del
convenio n.° 3995 del 12 de noviembre de 1997.

QUINTO. Sin condena en costas.

En firme este proveido, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Danilo Rojas Betancourth

Magistrado



Stella Conto Diaz del Castillo

Magistrada
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Ramiro Pazos Guerrero

Presidente de Sala
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