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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Edgar Gonzalez Lopez

Bogota, D.C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil diecinueve (2019).
NGmero Unico: 11001-03-06-000-2019-00126-00 Radicacion Interna: 00002

Referencia: Concepto de prevencion de un eventual litigio entre dos entidades publicas
nacionales (Articulo 112 numeral 7 del CPACA).

Controversia suscitada entre el Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (FonTIC) y la Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial
(ENTerritorio). antes Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo (Fonade), en la ejecucion del
Contrato Interadministrativo num. 989/212039 del 1 de noviembre de 2012, por medio del cual
Fonade se oblig6 con FonTIC a realizar la gerencia integral del proyecto de los Puntos Vive
Digital Fase 1 para la extension de la red de internet en el pais.

Funcion Consultiva de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Sintesis del
Caso. Entidades Publicas en controversia El Contrato interadministrativo (Sus caracteristicas).
Contrato de Gerencia Integral de Proyectos (Nocidn general) Contrato Interadministrativo nim
989/212039 del 1 de noviembre de 2012 celebrado entre FonTIC y ENTerritorio (antes Fonade)
Las controversias Alternativa juridica para la solucion r> coi i Hielos. La liquidacion del
contrato.

La Ministra de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, la Directora del
Departamento Nacional de Planeacion y la Gerente General de la Empresa Nacional Promotora
del Desarrollo Territorial (ENTerritorio), formularon a la Sala una solicitud de concepto para
prevenir eventuales litigios entre el Fondo Unicode las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (FonTIC) y la Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial
(ENTerritorio), antes Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo (Fonade). Dicha solicitud
estd fundamentada en el numeral 7 del articulo 112 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual establece
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que es funcion de la Sala «Emitir concepto a peticién del Gobierno Nacional, en relacion con las
controversias que se presenten entre entidades del nivel nacional o entre estas y entidades del
nivel territorial, con el fin de precaver un eventual litigio».

ANTECEDENTES

Sea lo primero referirse a los antecedentes tacticos que onglnaron las discrepancias entre FonTIC
y ENTerritorio con ocasion de la ejecucion del contrato interadministrativo 989/212039 del | de
noviembre de 2012, los cuales Fueron expuestos en la solicitud de concepto. La Sala estima



pertinente su transcripcion para total claridad y precision, asil

El dia 1° de noviembre de 2012 se suscribi6 entre el FonTIC y el hoy ENTerritorio el Contrato
Interadministrativo No 989/212039 de 2012. cuyo objeto consistié en: «<FONADE se obliga con
el Fondo Tic a realizar la gerencia integral del proyecto de planeaciéri, implementacion y
operacion de los Puntos Vive Digital Fase I».

El Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012 lte un contrato de Gerencia Integral de
Proyectos, en el que k<FONADE asume, bajo su cuenta y riesgo, la ejecucion de un proyecto o
parte de él. que se trata de ejecutar un proyecto en todos sus componentes asumiendo la
responsabilidad y el riesgo por la realizacion del mismo y adelantando actividades de agente
principal en la obtencion del resultado requerido por la entidad pablica contratante.»!

En virtud del contrato interadministrativo prenotado, el hoy ENTerritorio se obligo a
Implementar y donar cuatrocientos noventa y nueve (499) Puntos Vive Digital (en adelante,
«PVD») en diferentes entidades territoriales del territorio nacional y a favor de éstas, escogidas
por FonTIC.

De conformidad con lo previsto en la Clausula Cuarta del Contrato Interadministrativo No.
989/212039 de 2012. ENTerritorio. como contraprestacion por la ejecucién de las obligaciones
contractuales a su cargo, tenia derecho a percibir una suma equivalente a NUEVE MIL CIENTO
CINCUENTA Y OCHO MILLONES SETENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS TREINTA
Y CUATRO PESOS CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS (COPS9.158.077 434.67).
denominada Cuota de Gerencia de ENTerritorio.

El Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012 tuvo un valor total, incluyendo adicion,
equivalente a CIENTO VEINTIUNMIL

" Nota de la consulta: CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia
del 30 de abril de 2008 Radicado No 11001030600020080001300 Consejero Ponente Enrique
Jose Arboleda Perdomo
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NOVECIENTOS NOVENTA'Y SIETE MILLONES SETENTA'Y OCHO MIL SETECIENTOS
CINCUENTA'Y DOS PESOS (COP $121.997.078.752).

El Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012 fue objeto de nueve (9) modificaciones,
una (1) adicidn, cuatro (4) aclaraciones, y diez (10) prérrogas, suscritas, respectivamente, en las
siguientes fechas: Modificacion y Aclaracion No. 1 del 13 de marzo de 2014, Prorroga No. 1y
Modificacion No. 2 del 17 de junio de 2014; Prorroga No 2, Modificacion No, 3 y Aclaracion
No. 2 del 30 de diciembre de 2014. Prérroga No. 3. Adicién No. 1, Modificacién No. 3y
Aclaracion No. 3 del 15 de enero de 2015; Prorroga No. 4. Modificacion No 5 y Aclaracion No.
4 del 30 de diciembre de 2015; Prorroga No. 5 y Modificacion No. 6 del 29 de abril de 2016;
Prorroga No. 6 y Modificacion No. 7 del 29 de julio de 2016; Prérroga No. 7 y Modificacion No.
8 del 20 de abril de 2017; Prérroga No. 8 del 30 de agosto de 2017; Prérroga No. 9 del 30 de
octubre de 2017 y Prérroga No 10 y Modificacion No. 9 del 28 de febrero de 2018.

En relacion con lo anterior, para los efectos concretos de la presente consulta, es importante



destacar el hecho consistente en que en el Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012.
se estipuld en cabeza de ENTerritono la siguiente obligacion: «CLAUSULA TERCERA -
OBLIGACIONES DE FON ADE: Sin perjuicio de las demas obligaciones que por su naturaleza
y por disposicion legal le corresponden, en desarrollo del objeto del presente contrato FONADE
cumplird las siguientes: [.. .] 4. Donar al momento de la aprobacidon de la instalacion deJ PVD.
todo el equipamiento técnico en nombre del FONDO TIC. a las Entidades Publicas y/o Entes
Territoriales (Ejecutor), mediante la suscripcion del acto en el que se materialice la donacion.

En el marco del Contrato Interadministrativo No. 989/212019 de 2012. y como corolario de la
ejecucion del mismo, ENTerritorio suscribi6 trece (13) contratos derivados de ese acuerdo de
voluntades.

Asi mismo, en desarrollo del Contrato Interadministrativo No 989/212039 de 2012 y en
ejecucion de las obligaciones del mismo. ENTerritorio suscribid trescientos sesenta y siete (367)
convenios con las entidades publicas territoriales beneficiarias de los respectivos PVD

Adicionalmente, mediante la Prorroga 4 y Modificacion 5 se aprobo la compra de 479
impresoras para la fase 1, de las cuales son objeto de donacién 478 impresoras (la impresora
instalada en el PVD del Murillo Toro no es objeto de donacion).

Por otra parte, en virtud de lo dispuesto en la Prorroga No 10 y |8 Modificacion No 9 al Contrato
Interadministrativo No. 989/212039 de 2012, se previo, entre otros aspectos, la implementacion
de cuatro (4) nuevos PVD por parte de ENTerritorio, a través de los cuales se completarian los
cuatrocientos noventa y nueve (499) PVD de la fase a que pertenece el contrato citado (Fase 1)
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Dentro de los cuatro (4) nuevos PVD a implementar, se contempld entregar el beneficio de la
implementacion de un (1) PVD en el municipio de Guapi. Departamento del Cauca, por ser éste
uno de los municipios que no fue atendido en el marco de la estrategia «Puntos Vive Digital» y
asi suplir la necesidad de esa comunidad

El Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012 finalizo el 30 de septiembre del afio
2018, encontrandose en la actualidad en etapa de liquidacion.

POSICIONES JURIDICAS DE LAS PARTES

Tratandose do una consulta tendiente a evitar un eventual litigio judicial, la Sala considera
necesario replicar las posiciones juridicas de las partes, asi

Posicion juridica del FonTIC

El Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FonTIC). el cual ahora se
denomina Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones?, expreso su
punto de vista juridico en los siguientes términos:

Sin perjuicio de los antecedentes tacticos explicados en el acapite anterior, a continuacion, se
ponen de presente las circunstancias que FonTIC estima suscitan controversia con ENTerritono.
en relacion con la ejecucidn del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012, las que a
la postre sirven de sustento a las consultas que mas adelante se formulan, a saber



1 En concepto de FonTIC, ENTerritorio incumplié varias de las obligaciones que debia ejecutar
de conformidad con lo estipulado en el Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012

En particular. FonTIC considera que ENTerritorio incumplio la Obligacion No. 4 de la Clausula
Tercera del Contrato Interadministrativo No. 909/212039 de 2012 ya citada, en tanto esa entidad
tenia la obligacion de donar e Implementar cuatrocientos noventa y nueve (499) PVD, y a la
fecha sélo ha donado e implementado cuatrocientos noventa y dos (492) PVD, estando pendiente
por donar seis (61 PVD v por implementar uno f1\ este

8 El articulo 21 de la Ley 1978 de 2019 modificé el articulo 34 de la Ley 1341 de 2009, en el
siguiente seniido «<ARTICULO 21 Modifiguese el articulo 34 de la Ley 1341 de 2009. el cual
quedara asi ARTICULO 34. Creacion del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. EI Fondo de Tecnologias de la |nfonnactén_y J*-Comunicacianes (FonTIC), se
denominara Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion v las Comunicaciones, como una
Unidad Administrativa Especial del orden nacional, dotado de personeria juridica y patrimonio
propio, adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. (. .)»
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ultimo correspondiente al municipio de Guapi - Cauca Los PVD pendientes por donar e
implementar por parte de ENTerritorio. son:

Fachadeirt |Reparto
RZD Ejecutor sialacion notarial

5 Secretaria de 05 de mayo de |Pendiente
Segundad -Carcel 2014

Ejército jVaileoupar, 31 de octubre de |Pendiente

2 Nllo) 2016

Slnneféjo 04 dejuuo Pendiente
1 de2018

Clcuta 21 Notaria 32
1 doiuniode2018

Buenaventura 03 Pendiente
1 deiuliode2018
1 Guapi No Instalado
7 TOTAL

Del mismo modo, FonTIC argumenta que ENTerritorio, hasta el momento, no le ha hecho
entrega de sesenta y tres (63) escrituras publicas que soportan y formalizan el cumplimiento de la
obligacion de donar la totalidad de los PVD. por lo tanto y haciendo uso de la facultad que
confiere la ley. el FonTIC bajo los parametros sefialados en la clausula décima: propiedad y
destinacion de los bienes del contrato, y en aras del cumplimiento de las obligaciones, debe
soportar dichas escrituras ante el FonTIC, para la verificacidn de las actuaciones adelantadas por
ENTerritorio y asi dar cumplimiento a lo contemplado en el contrato.

4 En adicion a lo anterior, FonTIC considera que ENTerritorio no ha presentado soporte



de donacidn de ninguna de las cuatrocientas setenta y ocho (478) impresoras que
ENTerritorio debia donar de acuerdo con lo estipulado en la Prérroga No. 4y la
Modificacion No. 5 del Contrato Interadministrativo N0.989/212039 de 2012. Para el mes
de abril de 2016 finalizo la instalacion de 225 impresoras y en el mes de mayo de 2017
finalizé la instalacion de 253 impresoras. Frente a las cuales fueron emitidas las
resoluciones de baja de inventarios del FonTIC y destinacion final, para 112 impresoras el
31 de octubre de 2017, para 175 impresoras el 28 de diciembre de 2017 y para 191
impresoras el 24 de julio de 2018 de acuerdo con los tiempos de gestion por parte de
ENTerritorio.

Es de anotar que ENTerritorio debid tener en cuenta al momento de elevar a escritura publica la
donacion de los elementos y mobiliario de los Puntos Vive Digital, incluir las Impresoras: pero
como este hecho no sucedio, es necesario que ENTerritorio realice las acciones necesarias para
asi culminar la formallzacion de la donacién y en consecuencia el cumplimiento de la obligacién
de entrega a cada ente territorial.

Adicionalmente. FonTIC considerando que el contrato finaliz6 el 30 de septiembre de 2018 sin
que se lograra la implementacion del PVD de Guapi. Departamento del Cauca, estima que no es
posible aprobar a ENTerritorio el pago de los costos asociados a la implementacion y donacion
de este punto, incluida la cuota de gerencia, lo que se encuentra contemplado en el paragrafo
segundo de la clausula tercera3, incluido

3 Nota de la consulta. -CLAUSULA TERCERA - OBLIGACIONES DE FONADE Sin perjuicio
de las demas obligaciones que por su naturaleza y por disposicién legal le corresponden, en
desarrollo del objeto dal presente contrato FONADE cumplira las siguientes |... | PARAGRAFO
SEGUNDO
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mediante la Prérroga No. 10 y Modificacion No. 9 al Contrato Interadministrativo No.
989/212039 de 2012.

FonTIC manifiesta que ENTerritorio incumplid la obligacion No. 7 de la Clausula Tercera? del
Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012. por cuanto a la fecha (se refiere al 10 de
julio de 2019) tiene pendientes por liquidar el Contrato Derivado No. 2121347, suscrito con
NEC de Colombia; los convenios que se debian suscribir con ocasion de la donacion de las
cuatrocientas setenta y ocho (478) Impresoras: y trescientos sesenta y siete (367) convenios con
las entidades publicas territoriales.

Teniendo en cuenta el numeral 16 de la clausula tercera®. FonTIC considera que ENTerritorio
debe adelantar formalmente la liquidacion del contrato derivado No. 2121347 suscrito con el
proveedor NEC de Colombia, para reintegrar al FonTIC los recursos no ejecutados en dicho
contrato.

Considerando que la Clausula Vigésima Sexta de, Contrato Interadministrativo No. 989/212039
de 2012 contempld un periodo de seis (6) meses para adelantar la liquidacion del contrato.
FonTIC manifiesta que ENTerritorio no ha presentado los soportes que permitan evidenciar el
cumplimiento de obligaciones y la legalizacién del 100% de los recursos entregados por el
FonTIC para adelantar la liquidacién correspondiente.



Posicion juridica de ENTerritorio
ENTerritorio expuso su posicion juridica en los siguientes términos:

A continuacion, se ponen de presente las consideraciones que ENTerritorio tiene respecta de la
afirmado por FonTIC. las que también sirven de sustento a las consultas que mas adelante se
formulan, a saber

En relacién con e, supuesto incumplimiento de la Obligacién No. 4 de la Clausula Tercera del
Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012. ENTerritorio considera que no ha
incumplido con dicha obligacion, por

El tola, de Puntos Vive Digital que debe Imolementar FONADE en el marco del contrato
Interadministrativo te Gerencia de Proyectos No. 989 (FONDO TIC) y 2t2039 (FONADE)
corresponde a la suma de 499 Puntos Vive Digital Tradicionales, Incluidos los 4 nuevos PVD
objeto de la Prorroga No 10 y Modificacion No. 9 [ .

4 Nota de la consulta. <CLAUSULA TERCERA - OBLIGACIONES DE FONADE Sin perjuicio
de las demas obligaciones que por su naturaleza y por disposicion legal le corresponden en
desarrollo del objeto del presente contrato FONADE cumplira las siguientes: [...] 7. Adelantarla
liquidacion de contratos/convemos derivados, de conformidad con lo sefialado en el Manual de
Contratacion de Fonade [ ,».

5 Nota de la consulta: «<CLAUSULA TERCERA.- OBLIGACIONES DE FONADE Sin perjuicio
de las demas obligaciones que por su naluraleza y por disposicién legal le corresponden, en
desarrollo del objeto del presente contrato FONADE cumplira las siguientes [ ] 16. Reintegrarlos
recursos pagadas por el FONDO TIC que no fueron ejecutados, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la liquidacion del contrato correspondiente (. 1»
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cuanto esa entidad cumplio con la donacion de cuatrocientos noventa y dos (492) PVD en el
marco de la ejecucion del contrato mencionado, y el hecho de que se encuentren pendientes de
donar seis (6) PVD. obedece a razones que le son ajenas y que. por tanto, no le resultan
imputables.

En efecto, ENTerritorio argumenta que, pese a que se han realizado todas las gestiones por parte
de esa entidad para completar el proceso de donacion de los citados seis (6) PVD a los entes
territoriales beneficiarios de los mismos, éstos no han cumplido oportunamente con recibir la
donacion de la infraestructura tecnolégica, mobiliario, sefializacion, red de datos y eléctrica,
entre otros, y adelantar las gestiones administrativas requeridas a esos efectos, por ,o0 cual la falta
de donacion de dichos PVD no es una conducta que pueda ser atribuida al actuar de
ENTerritorio.

En lo que tiene que ver con el supuesto incumplimiento de ENTerritorio por no haber entregado
a FonTIC copia de sesenta y tres (63) escrituras publicas que soportan la donacion de los PVD. la
primera entidad mencionada considera que esa situacion no constituye incumplimiento
contractual de su parte, en la medida en que la referida entrega no era una obligacion contractual
prevista a cargo de ella en el plexo obligacional del Contrato Interadministrativo No. 989/212039



de 2012.

Del mismo modo. ENTerritorio agrega que los emolumentos necesarios para el pago de las
copias de las escritura publicas referidas, al no ser una obligacion de esa entidad, no estuvieron
previstos en el presupuesto para la ejecucion del contrato prenotado y, por tanto, tampoco pueden
estar a cargo de ENTemtorio.

ENTerritorio también considera que FonTIC, al haber sido la Gltima entidad que firmo las
escrituras publicas cuya copia hoy reclama, de haber sido diligente, debio haber guardado copia
de esos documentos, en cuanto los conocié y los tuvo en su poder como ultimo firmante de los
mismos.

En relacién con la supuesta falta de entrega del soporte de la donacion de cuatrocientas setenta y
ocho (478) impresoras por parte de ENTerritorio. esta entidad manifiesta que, en forma efectiva,
cumplio con la entrega de ese nimero de impresoras en los municipios beneficiados, lo que
consta en

las respectivas actas de entrega y recibido suscritas en ese sentido con
cada municipio.

Empero, habida cuenta que los procesos de donacién de impresoras y de donacién de PVD
sucedieron en momentos diferentes de la ejecucion del Contrato Interadministrativo No.
989/212039 de 2012, aun cuando ENTerritono ha tratado, mediante todos los medios posibles,
de que los representantes de las entidades terntoriales beneficiadas con la donacion de las citadas
impresoras, suscriban el acto j'uridico que formalice la donacion de las mismas, a la fecha no ha
logrado que tales representantes ejecuten dicha labor, lo cual, dada la diligencia empleada, no le
resulta imputable a ENTerritono.
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8. Respecto de la falta de Implementacion del PVD en el municipio de Guapi. Departamento del
Cauca. ENTerritorio estima que esa situacion le es por completo ajena y no atributale, en la
medida en que dicha implementacion no se llevo a cabo porque el ente territorial no cumplio, de
manera reiterada, con los requisitos necesarios de accesibilidad a personas discapacitadas que
debian ostentar los PVD de acuerdo con lo pactado en el Contrato Interadministrativo No.
989/212039 de 2012 y en sus anexos, circunstancia que fue reconocida expresamente por la
supervision técnica del referido contrato al declarar dicho PVD como NO VIABLE.

9 No obstante que ENTerritorio en vigencia del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de
2012, informé permanentemente a FonTIC acerca de lo acontecido con el PVD del municipio de
Guapi, Departamento del Cauca, y solicitd a esa entidad Instrucciones y autorizacion para
instalar el PVD en otra entidad territorial, ENTerritorio no recibi6 dicha autorizacion, pese a la
inviabilidad declarada por la supervision técnica respecto del mentado PVD en el citado
municipio.

Por lo tanto. ENTerntorio considera que la falta de implementacion del aludido PVD en el
municipio de Guapi, Departamento del Cauca no le resulta imputable.

Por Gltimo, en lo que atafie al supuesto incumplimiento de la Obligacion No. 7 de la Clausula



Tercera del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012. relativa a la falta de
liquidacién de algunos contratos y convenios. ENTerritorio manifiesta que no se trata de una
situacion que le pueda ser juridicamente reprochada, pues los actos juridicos pendientes de
liquidar tienen que ver con. (i) EI PVD del municipio de Guapi (Contrato Derivado No. 2121347
suscrito con NEC de Colombia para el bodegaje de los equipamientos que no se pudieron
instalar en esa entidad territorial) que no pudo ser implementado por causas que le son extrafas;
y (ii) con los actos juridicos necesarios para la formalizacién de la donacién de impresoras, cuya
liquidacién no ha tenido lugar, en cuanto, pese a los esfuerzos desplegados por ENTerritorio. los
representantes de los entes territoriales beneficiados con las sefialadas donaciones no han
concurrido a la firma de tales documentos.

PREGUNTAS

Luego de haber planteado los antecedentes, y la posicién juridica de las partes, la Ministra de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, la Directora del Departamento Nacional de
Planeacién y la Gerente General de ENTerritorio. formularon las siguientes preguntas:

Teniendo en cuenta: (i) Los antecedentes faclicos que fueron incluidos en precedencia, (ii) las
respectivas posturas de FonTIC y de ENTerritorio y (ili) la naturaleza juridica y el clausulado del
Contrato Interadministrativo No.
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989/212039 de 2012, de manera respetuosa, se formulan a la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, las siguientes consultas, no sin antes dejar sentado que el objeto de todas
ellas radica en precaver un potencial litigio entre las entidades de naturaleza pablica sefialadas

¢Que alternativas juridicas no litigiosas pueden implementar FonTIC y ENTerritorio respecto de
los seis (6) PVD que no han podido ser donados como consecuencia del acaecimiento de las
circunstancias antes explicadas?

Teniendo en cuenta que. el cumplimiento de la obligacion de la donacién de los PVD se ha
probado por parte de ENTerritorio mediante escrituras publicas, en aquellos casos en que no se
cuenta con copia de dicha escritura ¢ Cual seria el mecanismo idoneo diferente a la copia de la
misma, para evidenciar el cumplimiento de la obligacion por parte de ENTerritorio?

Habida cuenta que existe un desacuerdo entre las partes sobre quién debe asumir el costo de la
prueba del cumplimiento de la obligacion de donacion de PVDs. se solicita analizar quién debe
asumir dicho costo: FonTIC con cargo al proyecto; ENTerritorio con cargo al proyecto o
ENTerritorio con recursos propios.

Teniendo en cuenta que el plazo del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012 ya
finalizo, ¢ Es posible que ENTerritorio liquide los contratos y/o convenios derivados o suscritos
con ocasiéon del contrato interadministrativo mencionado, cuya liquidacion no ha podido tener
lugar hasta el momento dadas las circunstancias antes explicadas? De no ser asi, ¢Con qué
alternativas juridicas no litigiosas cuentan FonTIC y ENTerritono a ese respecto?

¢Serta viable acordar un plazo para el cumplimiento de obligaciones contractuales (relacionadas
con donaciones y liquidacion de la contratacion derivada), antes de iniciar un proceso de



incumplimiento entre dos entidades estatales?
De considerarse viable un acuerdo entre las partes, ¢cual serta ei
mocanism o juridico formal que contendria el delale del acuerdo?

¢Se puede considerar el mencionado acuerdo entre las partes, como una facultad de la
Administracion para alcanzar la finalidad prevista en el contrato?. ;Esto se podria entender como
una manera de agotar todos los mecanismos antes de recurrira la jurisdiccion administrativa?

Teniendo en cuenta que el plazo del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012 ya
finalizo, y que el PVD de, Municipio de Guapi. Departamento del Cauca no pudo ser
implemenlado por las razones ya explicadas, ¢Qué alternativas juridicas no litigiosas pueden
implementar FonTIC y ENTerritorio respecto de ese PVD?
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¢Se considera viable juridicamente que se pague a ENTerritorio el costo de la infraestructura
tecnoldgica que adquirio esa entidad, en cumplimiento de las obligaciones contractuales, asi
como los costos asociados (bodegaje) para la implementacion de un PVD en ese municipio,
como consecuencia de las razones antes explicadas, y que podrian no ser atribuléles a
ENTerritorio?

En caso de que la respuesta a la anterior pregunta sea afirmativa. ;Puede el FonTIC recibiry
disponer de esos bienes?

11 En caso de que la respuesta a la pregunta No. 9 sea negativa. ;Qué alternativas juridicas no
litigiosas pueden implementar FonTIC y ENTerritorio a ese respecto’

¢ Es juridicamente viable efectuar la autorizacion del cobro parcial de la Cuota de Gerencia a
favor de ENTemtorio. descontando el valor por concepto de cuota de gerencia del PVD no
implementado (GUAPI), o descontando parcialmente el valor Unicamente por la instalacion de
ese PVD? Para dar respuesta a esta pregunta, se ruega tener en cuenta que la puesta en
funcionamiento del PVD del municipio Guapi incluia la adquisicion de elementos, y la
instalacion de la red eléctnca y de datos, la instalacion del mobiliario y la sefialGtica, mas otras
adecuaciones del sitio para implementar el PVD.

¢ Es juridicamente viable efectuar la autonzacion del cobro de la Cuota de Gerencia a favor de
ENTemtorio. descontando parcialmente del valor, por concepto de cuota de gerencia de las
actividades del PVD que no se implemento ni dond y que corresponde al Municipio de GUAPI -
Departamento del Cauca, asi como también de los PVD que a la fecha de radicacion de esta
consulta no han sido donados, como consecuencia de las circunstancias antes explicadas?

Teniendo en cuenta el clausulado del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012, y lo
previsto en el ordenamiento juridico vigente y aplicable, ¢Cual seria el plazo de liquidacion de
dicho contrato mteradm inlstrattvo?".

CONSIDERACIONES

Para absolver la consulta planteada, la Sala estima pertinente abordar los aspectos sefialados con



el andlisis y estudio de los siguientes temas; (i) Funcién Consultiva general de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado y en especial la de emitir conceptos destinados a
la prevencion de eventuales litigios entre entidades publicas, contemplada en el numeral 7 del
articulo 112 del CPACA. (jj) Sintesis del Caso, (iii) Entidades Publicas en controversia, iv) El
Contrato interadministrativo. Sus caracteristicas v) Contrato de Gerencia Integral de Proyectos.
Nocién general, vi) Contrato Interadministrativo nim 989/212039 del 1
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de noviembre de 2012 celebrado entre FonTIC y ENTerritorio (antes Fonade). vii) Las
controversias, viii) Alternativa juridica para la solucion de conflictos. La liquidacion del
contrato.

La funcion consultiva general de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado y en
especial la de emitir conceptos destinados a la prevencion de eventuales litigios entre entidades
publicas, contemplada en el numeral 7 del articulo 112 del CPACA

En relacién con la funcién consultiva en asuntos de administracion y la posibilidad legislativa de
asignarle al Consejo de Estado otras funciones, el articulo 237 de la Constitucion Politica de
1991 dispuso:

Acrticulo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado.

]

3. Actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de

administracion, debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos casos que la Constitucion y
las leyes determinen

En los casos de transito de tropas extranjeras por el territorio nacional, de estacion o transito de
buques o aeronaves extranjeros de guerra, en aguas o en territorio o en espacio aéreo de la
nacion, el Gobierno debe oir previamente al Consejo de Estado.

[-]
Darse su propio reglamento y ejercer las demas funciones que determine la ley.
[. ..] (Subraya la Sala).

Por su parte, la Ley Estatutana de la Administracion de Justicia, la Ley 270 de 1996, confirid a la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en consonancia con el ordenamiento
superior, las siguientes funciones que se

destacan en esta ocasion, entre otras:

Acrticulo 38. De la Sala de Consulta y Servicio Civil. La Sala de Consulta y Servicio Civil tendra
las siguientes atribuciones:

Absolver las consultas juridicas generales o particulares, gue le formule

el Gobierno Nacional.




[-J

3. Revisar los contratos y conceptuar sobre las cuestiones juridicas relativas al Servicio Civil, en
los casos previstos por la ley
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Ejercer las demés funciones que le prescriban ,a Constitucion y la ley". (Subraya ,a Sala)

Como se aprecia, la ley estatutaria de ,a administracion de justicia asigna expresamente a ,a Sala
de Consulta y Servicio Civil la funcion de ser 6rgano consultivo del Gobierno Nacional en
materias juridicas generales o particulares, y también establece la posibilidad de que se le
asignen otras funciones porparte de una ley ordinaria, debido a que la norma no hace distinciones
en cuanto a ,a clase de ley. como tampoco las hace el numeral 6 del articulo 237 superior.
Solamente seria una ley estatutaria si se refiriera a algin a de las materias con templadas en el
articulo 152 de la Carta, que deben ser reguladas mediante esta clase de leyes.

Ahora bien, la Ley 1437 de 2011, el actual Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), establece las funciones de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en el articulo 112. del cual se destacan los siguientes apartes:

Articulo 112. Integracién y funciones de ia Sala de Consulta y Servicio Civil. La Sala de
Consulta 'y Servicio Civil estara Integrada por cuatro (4)

Magistrados. Sus miembros no tomaran parte en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.

Los conceptos de la Sala no seran vinculantes, salvo que la ley disponga lo

contrano.

La Sala de Consulta y Servicio Civil tendré las siguientes atribuciones:

1. Absolver las consultas generales o particulares gue le formule el

Gobierno Nacional, a través de sus Ministros y Directores de Departamento

Administrativo.

Emitir concepto a peticidon del Gobierno Nacional, en relacién con las

controversias que se presenten entre entidades del nivel nacional o entre

estas y entidades del nivel territorial, con el fin de precaver un eventual

litigio.
[..]

Ejercer las demas funciones que le prescriban la Constitucion y la ley.

Paragrafo 1°. Los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil estaran amparados por
reserva legal de seis (6) meses. Esta podra ser prorrogada hasta por cuatro (4) afios por e,




Gobierno Nacional. Si transcurridos los seis
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(6) meses a los que se refiere este paragrafo el Gobierno Nacional no se ha pronunciado en
ningun sentido, automéaticamente se levantara la reserva.

En todo caso, el Gobierno Nacional podra levantar la reserva en cualquier tiempo.

Paragrafo 2°. A invitacion de la Sala, los Ministros, los Jefes de Departamento Administrativo, y
los funcionarios que unos y otros requieran, podran concurrir a las deliberaciones del Consejo de
Estado cuando este haya de ejercer su funcion consultiva, pero la votacién de los Magistrados se
hard una vez que todos se hayan retirado. La Sala realizar las audiencias y requerira las

informaciones y documentacion que considere

necesarias para el ejercicio de sus funciones. (Subraya la Sala).

La funcion que ha ejercido tradicionalmente la Sala de Consulta y Servicio Civil como 6rgano
consultivo del Gobierno Nacional en asuntos de administracion, ha sido la primera sefialada en el
articulo 112, la cual se ha desarrollado fundamentalmente con la finalidad principal de dar
respuestas a problemas juridicos, de caracter general o particular, planteados en la
Administracion Pablica, pero también con el propdsito de dar una orientacién juridica al
Gobierno Nacional en la toma de decisiones respecto de determinados asuntos administrativos.

Precisamente sobre este tema, la Sala, en un pronunciamiento del 16 de febrero de 20116,
manifestd lo siguiente:

El articulo 237 de la Constitucion Politica le asigna al Consejo de Estado la funcion de actuar
como cuerpo consultivo del Gobierno “en asuntos de administracion™. Esta funcion es
desarrollada en el articulo 38-1 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, segun la cual
es atribucion de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, "absolver las
consultas juridicas generales o particulares, que le formule el Gobierno Nacional."

Esta funcion consultiva en asuntos de administracion constituye una herramienta constitucional
de colaboracion interinstitucional, orientada a que el Gobierno Nacional pueda contar con un
criterio juridico objetivo e independiente para el mejor cumplimiento de testareas administrativas
a su cargo. En tal sentido, la Sala de Consulla y Servicio Civil, con base en el ordenamiento
vigente, conceptda juridicamente sobre asuntos o matenas administrativas que el Gobierno debe
resolver dentro de su autonomia para la buena marcha de la Administracion.

De otra parte, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en un fallo de tutela del 5 de febrero de 2015. hizo un

€ Consulta Rad No. 11001-03-06-000-2011-00003-00 Numero interno 2047
7 Accion de Tutela Radicacion No 11001-03-15-000-2014-02268-00 (AC).
Radicacion interna. 00002
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importante analisis en tomo a la funcion consultiva que cumple la Sala de Consulta y Servicio
Civil, del cual resulta pertinente extraer los siguientes apartes.

[..) El articulo 237 de la Constitucion Politica establece que le corresponde al Consejo de
Estado, entre otras cosas, desempefiar las funciones de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo (numeral 1°) y actuar como supremo cuerpo consultivo del Gobierno en asuntos
de administracion (numeral 3°). Tales competencias constitucionales son ejercidas, de una parte,
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y. de la otra, por la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil. Las mismas han sido denominadas* como «administralion active» o
«administracion activa» y «administration consultative» o «administracion consultiva»,
respectivamente.

Ahora bien, en ejercicio de la funcion de «administracion consultiva», le corresponde al Consejo
de Estado «[ajctuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de administracion,
debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos casos que la Constitucion y las leyes
determinen.»® Tal funcion es ejercida por la Sala de Consulta y Servicio Civil, en los términos
expuestos en los articulos 112 de la Ley 1437 de 2011 (98 del C.C.A)); 237. numeral 3° de la
Constitucidn Politica: 38. numeral 1 de la Ley 270 de 1996 (L.E.A.J) y 21” del Acuerdo No. 058
de 1999 -Reglamento Interno-.

El ejercicio de aquella competencia implica, entre otras cosas, la potestad para, (i) absolver
consultas propiamente dichas; (ii) realizar estudios especificos sobre una materia de interés para
la administracion pablica; (jii) revisar o preparar proyectos de ley o de cddigos; y (iv) resolver
conflictos de competencias administrativas entre organismos del orden nacional o entre tales
organismos y una entidad territorial o descentralizada.

s Nola del citado fallo de tutela de la Seccion Cuarta HAURIOU, Maurice Précis de Droit
Admintslratif Novena Edicion Pans 1927 Citado por Gérard Marcou en La Fonction
Consullalive Juridique Céntrala, Approche de Droit Compare Articulo contenido en el
texto Memo fias del Seminario Franco-Colombiano sobre la Reforma a la jurisdiccion
Contencioso Administrativa Bogota 2008 Péqs 247 a 269

J Noia idem: Articulo 237. numeral de la Constitucion Politica.
Nota Idem. En los casos de transito de tropas extranjeras por el temtorio nacional, de estacion o

transito de buques o aeronaves extranjeros de guerra, en aguas 0 en temtorio 0 en espacio aéreo
de la nacién, el gobierno debe oir previamente al Conse|o de Estado

” Nota idem: «<ARTICULO 21 FUNCIONES La Sala de Consulta y Servicio Civil tendré las
siguientes atribuciones:

1 Absolver las consullas Juridicas generales o particulares, que formule el Gobierno Nacional
por conducto de los ministros o directores de departamento administrativo.

Preparar los proyectos de ley y de cddigos que le encomiende el Gobierno Nacional. El proyecto
se entregara ai Gobierno por conducto del Ministro correspondiente, para su presentacion a la
consideracion del Congreso

Conceptuar sobrelas cuestiones juridicas relativas al Servicio Civil, en los casos previstos porta
ley f. )»
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Los conceptos que emite la Sala de Consulta y Servicio Civil, a su vez. se dictan para lo
siguiente: (i) absolver las consultas generales o particulares que le formule el Gobierno Nacional,
a traves de sus Ministros y Directores de Departamento Administrativo - articulo 112.1. del
C.P.A.C.A. (ti) sobre los contratos que se proyecte celebrar con empresas privadas colombianas
escogidas por concurso publico de méntos para efectuar el control fiscal de la gestion
admimstraliva nacional - articulo 121.6 (Sic, es 112.6) ibidem -, y (iii) en relacién con las
controversias que se presenten en (Sic) entre entidades del nivel nacional, o entre éstas y
entidades del nivel territorial, siempre que el Gobierno Nacional se lo solicite - articulo 112.7
Ibidem Es del caso precisar que en el sub examine lo que se demanda es el concepto emitido
frente a una consulta formulada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Para los efectos de esta decision, resulta importante precisar, por una parte, que los miembros de
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no cumplen funciones
jurisdiccionales y, por la otra, que los conceptos que esta emite, por regla general'2, no son
vinculantes, tal y como lo establece el inciso 2° del articulo 112 del C.PA.C.A. - 98 del

CA-
M

Estos conceptos no son vinculantes, ademas, porque que no son dictados en ejercicio de la
funcidn judicial y tampoco contienen la voluntad de la administracion o la manifestacion de
alguna funcion administrativa; en otras palabras, debido a que no son providencias judiciales ni
actos administrativos propiamente dichos son la manifestacion de las opiniones técnico-juridicas
de una autoridad investida de funciones

asesoras o consultivas® y. como tal. no tienen la entidad suficiente para

definir o modificar una situacion juridica concreta, asi como tampoco la tiene para definir algin
derecho subjetivo particular (Individual o colectivo).

Y se dice que no son actos administrativos' porque no contienen la expresion de la voluntad de
una autoridad o de un particular en ejercicio de funcién administrativa, asi como tampoco
modifican el ordenamiento

Nola idem Respecto de las excepciones, vei. entre otros, a Luis Femando Alvarez Jaramillo La
Evolucion Legal Orgénica y funcional de la Funcién Consultiva en el Pasado Reciente y las
Propuestas para su Fortalecimiento Articulo contenido en el texto Memonas del Seminario
Franco- Colombiano sobre la Reforma a la jurisdiccion Contencioso Administrativa Bogota.
2008 Pags 329-330.

ta Nota idem Cfr STASSINOPOULOS. Michel D Tratado délos Actos Administrativos.
Traduccion de Mario Rodriguez Monsalve. Pagina 112,

M Nota idem- La Sala no desconoce la existencia de oiros conceptos que incluyen la declaracion
de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo corno constitutivos del acto administrativo
Ver entre otros, a Eduardo Garcia de Enterria Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. 162
Edicion (Reimpresion). Editonal Thomson Reuters Espafia 2014. Pag. 591. Sin embargo, la



Seccion adoptala concepcion clésica del acto administrativo y a ella se remite Unicamente para
los efectos de esta sentencia y de este caso en concreto
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juridico, es decir, que no crean, extinguen o modifican ninguna situacion juridica especifica®®.
Sumese a lo expuesto que los conceptos que emite la autoridad demandada no estan dolados de
los atributos propios de un acto administrativo, esto es. la presuncion de legalidad, la
ejecutividad, la ejecutoriedad. la impugnabilidad y la revocabilidad. En consecuencia, no pueden
recibir aquella denominacién y, mucho menos, puede pensarse que produzcan los mismos
efectos juridicos de un acto administrativo.

En suma, se puede concluir lo siguiente (i) que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado es el maximo organo consultivo del Gobierno Nacional; (ii) que a este 6rgano
consultivo se le pueden solicitar, entre otras cosas conceptos generales o particulares; (jti) que la
legitimidad en la causa por activa para solicitar aquellos referidos conceptos la tienen los
Ministros del despacho y los Directores de Departamento Administrativo; (iv) que los conceptos
previamente referidos no son providencias judiciales y tampoco actos administrativos, y (v) que
estos conceptos no son vinculantes para la entidad que lo solicita y, mucho menos, para los
particulares.

Ahora bien, la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), establecio en el articulo 112 citado en precedencia, dentro de las
funciones de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la prevista en el
numeral 7, que se enmarca dentro de su competencia de ser el drgano consultivo del Gobierno
Nacional en materia

administrativa y se refiere al campo especifico de controversias entre entidades publicas,
numeral que dice asi

7 Emitir concepto a peticion del Gobierno Nacional, en relacion con las controversias que se
presenten entre entidades del nivel nacional o entre estas y entidades del nivel territorial, con el
fin de precaver un eventual litigio”- (Subrayado de la Sala).

Como se observa, el ejercicio de esta funcion se presenta como desarrollo de la funcién
consultiva del Consejo de Estado y conduce a la expedicion de un «concepto», el cual, por
consiguiente, tiene los siguientes efectos legales:

1°) No tiene caracter vinculante, conforme lo establece el inciso segundo del

citado articulo 112, debido a que el concepto es resultado del ejercicio de la funcion asesora
como se ha indicado, no se trata de un pronunciamiento judicial ni de un acto administrativo.

2°) Tiene caracter reservado en los términos del paragrafo 1° de dicho articulo.

15 Nola idem Cir Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A' Providencia del 4 de
marzo de 2010 Expediente No. 11001-03-25-000-2003-00360-01 Radicado Interno No 3875-03.
C P Dr Alfonso Vargas Rincon

Radicacion interna; 00002
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Ahora bien, el propdsito perseguido con el ejercicio de esta funcion como bien se indica en la
norma, es que la Sala pueda estudiar y analizar las controversias planteadas para brindar al
Gobierno Nacional, las herramientas y elementos necesarios y suficientes para que las entidades
involucradas puedan dar por terminadas sus discrepancias presentadas y prevenir de esta manera
que se trabe un litigio.

Precisamente, sobre esta funcidn consultiva especial, el exConsejero de Estado de la Sala, y
exintegrante de la Comision de Reforma al Codigo Contencioso Administrativo, el doctor
Enrique José Arboleda Perdomo, ha expresado lo siguiente:

La nueva atribucion del numeral 7 surgié como consecuencia de la expenencia de los miembros
de la Sala de Consulta y Servicio Civil, pues es frecuente que cuando hay diferencias entre
organismos o entidades publicas se solicite un concepto y que éste sea acatado por las entidades
en conflicto. En un primer momento, esta experiencia se plante6 en la Comision de Reforma, y
se considerd que deberia ser obligatorio y reemplazaria la conciliacion ante el Ministerio Publico
como un requisito de procedlbilldad de las demandas entre organismos y entidades pablicas.

Esta propuesta inicial tuvo como soporte una tesis muy debatida que es interesante plantear y gue
consiste en sostener la unidad del Estado como institucionalizacién del poder politico con todas
las funciones,

atribuciones, fines, principios y valores gue le son propios, de donde

se desprende que su organizacion en personas juridicas es meramente instrumental, y por lo
mismo entre ellas no puede haber intereses contrapuestos; de manera que no es posible que entre
las mismas haya demandas judiciales, pues los conflictos que se presenten entre 10s organismos
deben ser decididos en forma administrativa y no judicial,

tomando como criterio la conveniencia publica comun vy no a partir de

la posible existencia de intereses o derechos subjetivos en cabeza de

cada entidad publica particularmente considerada. Como se puede

suponer, primé una concepcion diferente que entiende que las personas juridicas publicas son
verdaderos sujetos de derechos y obligaciones con todas sus consecuencias, dentro de ellas la
posibilidad de tener intereses contrapuestos que deben ser decididos judicialmente Esta tesis se
basd ademas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los derechos fundamentales,
que los ha reconocido a las personas Juridicas de derecho publico. Con base en estos
razonamientos, en el curso de los diferentes debates, la Comisién de Reforma adoptd la férmula
que se comenta, en la que el concepto del Consejo de Estado se emite a peticion del Gobierno
Nacional, con la finalidad de precaver un eventual litigiol6. (Resaltado y subrayado de la Sala).

Arboleda Perdomo. Enrique José Comentarios al nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativi) y de lo Contencioso Administrativo. Legis Editores. 22 edicion actualizada
Bogota 2012 pagina 193
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Resulta oportuno observar que esta funcién de la Sala de Consulta y Servicio Civil, que
ciertamente no se encontraba en el anterior Codigo Contencioso Administrativo (Decreto Ley
No. 1 de 1984), se propuso dentro de las iniciativas de reforma en el sentido de fortalecer las
atribuciones de la Sala de Consulta y Servicio Civill6 17 como 6rgano supremo consultivo del
Gobierno Nacional.

Esta funcidn, por su importancia, fue objeto de debate en la Comision para la Reforma a la
Jurisdiccion Contencioso Administratival8, creada por el Decreto 4820 de 2007. la cual elabord
el proyecto de ley que se convirtid en la Ley 1437 de 2011. Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA, siendo finalmente aprobada por la
Comisién y luego por el Congreso de la Republica.

Por lo tanto, conforme al numeral 7 del referido articulo 112 del CPACA. la Sala asume la
competencia para conocer de las solicitudes (i) a peticion del Gobierno Nacional; (i) en relacién
con las controversias que se presenten entre entidades del nivel nacional o entre estas y entidades
del nivel territorial; (iii) con el fin de precaver un eventual litigio.

En el presente caso, se cumple con todos los supuestos de la norma, por lo siguiente;

2 Ver por ejemplo, el Documento de Trabajo - Paipa 1. correspondiente al Seminario
realizado en esa ciudad los dias 12, 13 y 14 de febrero de 2008, en el cual los Consejeros de
Estado analizaron el tema de redefinirel alcance de la funcién consultiva y asignar nuevas
competencias a la Sala de Consulta y Servicio Civil, en desarrollo del articulo 237 numeral
3 de la Constitucion y el asunto de los procesos entre entidades publicas para tieterminarsi
cuando estas tueran de diferente orden administrativo, la Sala debiera expedir un concepto
para definir, conforme a derecho, cdmo debia solucionarse el conflicto En dicho documento
se sefiald lo siguiente «Constilucionalmente es importante conservar y consolidar la funcion
consultiva del Consejo de Estado. Se dehe fortalecer la Sala de Consulta, pero no deben
atribuirsele funciones administrativas ni judiciales, ni otorgarle a los conceptos el caracter
de vinculantes. Se pueden enumerar los casos en los cuales sea obligatona la consulta, pero
el proyecto, estudio o concepto debe seguir siendo no vinculante (proyectos de decretos
legislativos, decretos, tratados, reformas a la Constitucion, elaboracion de Codigos)»
Consejo de Estado. Sata de Consulta y Servicio Civil. Consejo Supenor de la Judicatura
Sala Administrativa, y Ministerio de Justicia y del Derecho, Memorias de la Ley 1437 de
¢011. Volumen I11. Parte A Pagina 476. imprenta Nacional de Colombia. Bogéla D.C., 2014

16 ver por ejemplo, las sesiones de Sala Plena del 20 y 25 de enero de 2010. En la primera de
estas, el Dr. Willlam Zambrano Cetina. Consejero de Estado en ese entonces, hizo, entre otros

planteamientos, los siguientes: «Ahora bien, (.. J, este numeral 7 fue una idea que surgié de las
conversaciones con el Gobierno, a rai2 de la preocupacién del creciente nimero de entidades

publicas que se demandan unas a otras, debido a que no resulta l6gico que eso suceda. Se trata de
una situacion que congestiona la Jurisdiccién Administrativa. Obviamente hay unos matices a
nivel de las relaciones con las entidades terntoriales. porque alli son muchos casos, patrimonios
distintos etc De hecho, en las revisiones que hemos hecho la pregunta es si no debe quedar la
norma al nivel nacional Pero en todo caso ello se hace para evitar precisamente que eso se llegue
a convertir en un litigio ante la Jurisdiccion. En las controversias que se presentan entre
entidades publicas, éstas por lo general, se alienen a lo que diga la Sala de Consulta, y al hacerlo,
esta evitandose que ello se convierta en un litigio». Ob cit Pagina 486
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(i) La solicitud de concepto es formulada por el Gobierno Nacionall®, en la medida en que la
presentaron la Ministra de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, la Directora del
Departamento Nacional de Planeacion. acompafiadas por la Gerente General de ENTerritorio.

(i) Las controversias que se presentan son entre entidades del nivel nacional, como el FonTIC y
ENTerritorio. por causa de la ejecucion del contrato interadministrativo No.
989FonTIC/212039FONADE que se suscribio el 1° de noviembre de 2012.

(iii) Las partes formularon a la Sala una serie de Interrogantes, con fundamento en el numeral 7
del articulo 112 del CPACA antes transcrito, con la finalidad de prevenir un posible litigio
judicial entre las entidades publicas en comento y asi lo indicaron expresamente en la solicitud
de concepto.

Se destaca también, que si bien la norma mencionada no lo exige, concurren a la formulacién de
la consulta las entidades publicas concern idas por la controversi a. a través de sus
representantes, la Ministra de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones como
representante legal del FonTIC y la Gerente General de ENTerritorio.

Resulta oportuno observar que para el desarrollo de esta funcidon que constituye en realidad, una
labor de justicia preventiva, las partes deben aportarlas pruebas del caso y la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil puede realizar audiencias para escucharlas y requerir de ellas las informaciones y
los documentos que sean necesarios, de conformidad con las facultades otorgadas expresamente
por el paragrafo 2° del articulo 112 del CPACA. lo cual se ha cumplido en el presente
procedimiento.

Igualmente, conviene precisar que el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil se refiere
tanto a sefialar el mecanismo juridico de arreglo entre las partes, de acuerdo con la normativa
aplicable al caso planteado, como también las posibles soluciones que sean procedentes
juridicamente frente a las controversias presentadas, de conformidad con los hechos, el anélisis y
la valoracion de las pruebas aportadas, las estipulaciones contractuales y la normativa v la
jurisprudencia pertinentes, debido a que la finalidad que se desprende del citado numeral 7 del
articulo 112 del CPACA. es la de encontrar soluciones a las controversias planteadas por las
partes dentro del marco del ejercicio de la fundon consultiva otorgada al Consejo de Estado.

Constitucion Politica. Articulo 115 «EI Presidente de la Republica ©s Jefe del Estado. Jefe del
Gobierno y suprema autoridad administrativa. El Gobierno Nacional esta formado por el
President« de la Republica. Igs _mlnjstrgS...det , despacho, y. los directores de, departamentos
administrativos El Presidente y el Ministro a Director de Departamento correspondientes en cada
negocio particular constituyen el Gobierno |» (Resallado y subrayado de la Sala).
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Adicionalmente, es importante advertir que la funcion de emitir conceptos a peticion del
Gobierno Nacional sobre temas generales o particulares comprende conceptos relacionados
inclusive con controversias que se presenten entre entidades nacionales o entre éstas y entidades



del nivel territorial, independientemente de que exista 0 no un proceso Judicial en curso.

Lo anterior, por cuanto la ley no establece esta limitacion a la funcién consultiva para que la Sala
de Consulta y Servicio Civil pueda ejercer la establecida en el numeral 1 del articulo 112 del
CPACA. esto es. «absolver las consultas generales o particulares que le formule el Gobierno
Nacional, a través de sus Ministros y Directores de Departamento Administrativo».

En consecuencia, la Sala encuentra procedente resolver la presente solicitud de concepto sobre la
base de lo dispuesto por el numeral 7 del articulo 112 del CPACA.

Finalmente, en este acapite, es necesario mencionar que de acuerdo con la informacion
suministrada por las partes, hasta la actualidad, no cursa ningtn proceso judicial entre ellas por
causa de las controversias planteadas en la presente solicitud de concepto.

Sintesis del caso

Se estima procedente presentar en forma sucinta los aspectos sobre los cuales recaen las
diferencias entre FonTIC y ENTerritorio (antes Fonade), con ocasion de la ejecucion de,
contrato interadministrativo 989/212039 dei 1 de noviembre de 2012, y en consecuencia,
establecer los asuntos sobre los cuales se centrara el andlisis de la Sala en el presente
concepto, con el proposito de brindara las partes los elementos necesarios y suficientes que
les permitan dar por terminadas sus diferencias y evitar eventuales litigios.

En ese sentido es preciso anotar que el 1 de noviembre de 2012. FonTIC y ENTerritorio (antes
Fonade) celebraron e, contrato interadministrativo num. 989/212039, denominado «Gerencia
Integra, de Proyectos», cuyo objeto era la instalacion y puesta en funcionamiento de 499 Puntos
Vive Digital (PVD) en todo e, pais.

Con ocasion de la celebracion de dicho contrato interadministrativo, ENTerritorio celebrd 13
contratos derivados para hacer viable la instalacion y puesta en funcionamiento de la
infraestructura técnica y operativa de los PVD, y asimismo celebré 365 convenios
interadministrativos con los entes territoriales beneficiarios de la instalacion de los PVD.
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Como se ha sefialado, durante la ejecucion del contrato surgieron algunas discrepancias en
relacion con el cumplimiento de algunas de las obligaciones pactadas, las cuales se refirieron a
los siguientes temas-

Implementacion del PVD en el municipio de Guapi (Cauca)

FonTIC estima que ENTerritorio no cumplio6 con la obligacion de instalar y poner en
funcionamiento el PVD correspondiente al municipio de Guapi (Cauca, y por consiguiente no
habria dado cumplimiento al numeral 3 de la clausula cuarta del contrato interadministrativo
antes citado. ENTerritorio por su parte, manifestd que dicha circunstancia obedecio al
incumplimiento de requerimientos técnicos minimos que debia atender el municipio de Guapi
para hacer viable la instalacion del PVD asignado y en consecuencia, dicho hecho no era de su
responsabilidad

Sobre este punto, debe sefialarse que las preguntas formuladas a la Sala estan encaminadas a



establecer quién debe asumirla responsabilidad derivada de la no instalacion del PVD en el
mencionado municipio, las consecuencias juridicas y econdémicas derivadas de tal circunstancia y
cémo deben proceder las parles finalizado el contrato.

Para atender las inquietudes, la Sala estima procedente refenrse al alcance del contrato de
gerencia integral de proyectos, asi como al contenido del contrato interadministrativo suscrito
entre las partes en la medida en que es este documento el que determina las obligaciones de las
partes. Asimismo analizara la documentacion aportada para establecer la gestién adelantada por
ENTerritorio. y por los entes territoriales beneficiarios de los PVD.

Donacion de la infraestructura de Puntos Vive Digital (PVD) en varios municipios

Sobre el acto juridico de la donacién. FonTIC sefialé que ENTerritorio no cumplié con tal
obligacion respecto de PVD de varios municipios, eri tanto no se firmaron las escrituras publicas
requeridas para que se considerara perfeccionada la donacion.

Al respecto. ENTemtorio indic6 que tal omision se debio a que los municipios no atendieron de
manera oportuna, los tramites requeridos para la elaboracién y firmas de las escrituras publicas
requeridas hechos que no le pueden ser imputados y que no eran de su responsabilidad.

En tomo a este aspecto, se pregunté a la Sala, cuéles podrian ser los soportes juridicos, diferentes
de las escrituras publicas, que acreditarian la donacion de los PVD.

Para dar respuesta a esta inquietud, la Sala se referira al acto juridico de la donacién, a los
requisitos legales previstos para su perfeccionamiento. Asimismo
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evaluara las obligaciones del contrato en relacion con esta materia y la documentacién aportada
frente a estos hechos.

Costos de la prueba del acto juridico de la donacién

FonTIC reclama de ENTerritorio la entrega de las soportes del acto juridico de la donacion,
inicialmente respecto de 63 PVD.

ENTerritono sefial6 que dicha obligacion no se estipul6 y por ende no le corresponde acreditar,
ni asumir el costo de la prueba del acto juridico de donacion de los PVD.

Sobre el particular, se solicito a la Sala definirquién debe cumplirdicha obligacion y por
consiguiente, establecer quién debe asumir el costo derivado de la obtencidn de la prueba del
acto juridico en comento,

Donacion de (as impresoras y su acreditacion

FonTIC sefial6 que ENTerritono no cumplié con la obligacion de donar las impresoras que
forman parte de los PVD por cuanto no se formaliz6 su entrega a través de escritura publica.

ENTerritorio manifestd que la entrega de las impresoras fue pactada en una de las
modificaciones del contrato Interadministrativo, es decir con posterioridad a la celebracién del
acuerdo de Instalacion y puesta en funcionamiento de los PVD. Asimismo sefiald que la entrega



de las impresoras no requeria de ,a formalizacion de la escritura pablica por cuanto no se estipuld
dicha obligacion. En todo caso, preciso que hizo entrega de la totalidad de las impresoras a los
entes territoriales, segun se puede ver en las actas que se anexaron.

En relacion con las posiciones Juridicas de las partes, la Sala solicité informacién adicional para
verificar los hechos relacionados con este aspecto, y encontré que dicha controversia fue
resuelta, tal y como se detallard més adelante.

Liquidacion de los contratos

FonTIC sefialoque ENTemtorio no cumplié con la obligacion de liquidar la totalidad de los
contratos derivados, en la medida en que no ha liquidado el contrato celebrado con NEC de
Colombia. Asimismo, que no ha liquidado la totalidad de los convenios interadmlnistrativos y
que no ha presentado los soportes que permitan evidenciar el cumplimiento de la totalidad de las
obligaciones para liquidar el contrato interadministrativo 989/212039.

Al respecto, ENTemtorio sefiald que no se ha realizado la liquidacion del contrato con NEC de
Colombia por cuanto esta pendiente resolver lo relacionado con la
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instalacion del PVD en e, municipio de Guapi. En relacion con los convenios
interadministrativos sefialé que no se han podido liquidar por hechos imputables a los entes
temtonales.

Sobre este aspecto, se consulta a la Sala acerca de la procedencia y términos en que deberia
adelantarse la liquidacion de los contratos derivados y de los convenios interadministrativos
suscritos con las entidades territoriales, asi como sobre e, término para llevar a cabo la
liquidacidon del contrato interadministrativo nim. 989/212039 del 1 de noviembre de 2012.
celebrado entre FonTIC y ENTerritorio (antes Fonade).

En ese sentido, la Sala abordara ademas de la regulacion aplicable, ,0 estipulado en el contrato
interadministrativo, en los contratos derivados y en los contratos interadministrativos con los
entes territoriales. Asimismo, la documentacion aportada frente a estos hechos.

Problema juridico

Para atender ,a solicitud de concepto formulada, la Sala considera importante establecer la
solucion que permita a las partes resolver sus controversias y determinar el alcance de sus
obligaciones de manera acorde con las estipulaciones de, contrato interadministrativo nam.
989/212039 de 2012

Entidades publicas en controversia

El Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FonTIC). hoy Fondo Unico
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FonTIC)

Como se ha sefialado, e, T de noviembre de 2012. FonTIC suscribié con ENTerritorio (antes
Fonade) el Contrato Interadministrativo No. 989/212039, para la realizacién de la gerencia
integral del proyecto de planeacion. implementacion y operacion de los Puntos Vive Digita, Fase



1 para la extension de ,a red Internet en el pais.

En esa fecha se encontraban vigentes los articulos 34. 35, 38 y demas con cordan tes de ,a Ley
1341 de 200920, que se referian al citado fondo.

El articulo 34 determind que el antiguo Fondo de Comunicaciones pasaria a llamarse Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FonTIC), y que su naturaleza juridica seria
la de una Unidad Administrativa Especia, de,

20 |_ey 1341 del 30 de julio de 2009. «Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones -TIC. se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones >e
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orden nacional dotada de personeria juridica y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

En relacién con su objeto, la norma sefialo que seria el de financiarlos planes, programas y
proyectos para facilitar prioritariamente el acceso universal, y del servicio universal cuando haya
lugar, a las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, por parte de todos los
habitantes del territorio nacional.

El articulo 35 de la citada Ley establecio las funciones del FonTIC, dentro de las cuales se
destacan las siguientes:

1 Financiar planes, programas y proyectos para promover prioritariamente el acceso universal, y
del servicio universal cuando haya lugar a ello, a las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones en los segmentos de poblacion de menores ingresos.

[..]

Financiar planes, programas y proyectos para promover el acceso de los ciudadanos a servicios,
contenidos y aplicaciones que usen Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y para
la masticacion del gobierno en linea.

Financiar y establecer planes, programas y proyectos que permitan masticar el uso y apropiacion
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

Apoyar economicamente las actividades del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y de la Agencia Nacional de Espectro, en el mejoramiento de su capacidad
administrativa, técnica y operativa para el cumplimiento de sus funciones. [ .]

Ahora bien, el propdsito de masificarla conectividad y extender las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones a la gran mayoria de habitantes del pais para llegar hasta las regiones méas
apartadas de, pais, se plasmo expresamente en el articulo 38 de la Ley 1341 de las TIC asi:

Acrticulo 38. Masificacién del uso de las TIC y cierre de la brecha digital. EI Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, revisara, estudiara e implemenlara
estrategias para la masificacion de la conectividad, buscando sistemas que permitan llegar a las
regiones mas apafiadas del pais y que motiven a todos los ciudadanos a hacer uso de las TIC,



Paragrafo. Las autoridades territoriales jmplementaran los mecanismos a su alcance para
gestionar recursos a nivel nacional e internacional, para apoyar la masificacion de las TIC, en sus
respectivas jurisdicciones.
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Adicionalmente, los documentos CONPES 3032 de 1999, 3072 de 2000. 3171 de 2002. 3457 de
2007 y 3670 de 2010 determinaron que el Programa Compartel seria el ejecutor de las politicas
de telecomunicaciones sociales en Colombia

Fue precisamente en desarrollo de tales propdsitos y funciones, que el FonTIC en el marco del
Programa Compartel. celebré el mencionado contrato interadministrativo con Fonade. hoy
ENTemtorio el 1° de noviembre de 2012. para instalar y poner en funcionamiento 499 Puntos
Vive Digital (PVD) en la Fase 1. y de esta forma extender la cobertura del servicio de Internet a
una gran parte del pais.

Ahora bien, la reciente Ley 1978 del 25 de julio de 20192'. modificd el Fondo de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones, el cual pasé a denominarse Fondo Unico de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, y a éste se integraron los recursos econémicos del
Fondo para el Desarrollo de la Television y los Contenidos (FonTV) de que trataba la Ley 1507
de 201222

El refendo Fondo conservo su naturaleza juridica de Unidad Administrativa Especial, con
personeria juridica y patrimonio propio, y continu6 légicamente adscnta al Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

A su objeto se le afiadieron los compromisos de «[...] garantizar el fortalecimiento de la
television pablica, la promocion de los contenidos multiplataforma de interés pablico y cultural,
y la apropiacion social y productiva de las TIC [ .)» con las consiguientes funciones.

Es asi como el articulo 34 de la Ley 1341 de 2009. con las modificaciones que le introdujo el
articulo 21 de nueva Ley 1978 de 2019, quedd del siguiente tenor

Articulo 34. Creacion del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
<Artfculo modificado por el articulo 21 de la Ley 1978 de 2019. El nuevo texto es el siguientes
El Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FonTIC), se denominara
Fondo Unico de Tecnologias do la Informacion y las Comunicaciones, como una Unidad
Administrativa Especial del orden nacional, dotado de personeria juridica y patrimonio propio,
adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Los recursos del
Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones conformaran una cuenta
especial a ia que se le Integrara

o' Ley 1978 det 25 de julio de 2019 «Por la cual se moderniza el sector de las Tecnologfas de la
Informacion y las Comunicaciones (TIC), sedistnbuyen competencias, se crea un regulador Gnico
y se dictan otras disposiciones»

22 |_ey 1507 del 10 de enero de 2012. derpQada por et articulo 51 de la Lev 1978 de 2019 «Por la
cual se establece la distribucion de competencias entre las entidades del Estado en materia
televisiva y se dictan otras disposiciones ». (Subrayado de fa Sala)
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el Fondo para e, Desarrollo de la Television y los Contenidos (FonTV) de que trataba la Ley
1507 de 2012. Los derechos, el patrimonio y los recursos de FonTIC y de FonTV haran parte de,
Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones a partir de ,a entrada en
vigencia de ,a presente ley. Esto incluye la cesion de la posicion contractual administrativa y
judicial de FonTIC y de FonTV.

El objeto del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién v las

Comunicaciones es financiar los planes, programas vy proyectos para

facilitar prioritariamente el acceso universal vy el servicio universal de todos

los habitantes del territorio nacional a las Tecnologias de la Informaciéon y

las Comunicaciones, garantizar el fortalecimiento de la television pablica, la promocién de ,0s
contenidos multiplataiorma de interés publico y cultural, y la apropiacion social y productiva de
las TIC, as, como apoyar las actividades del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y la Agencia Nacional del Espectro, y el mejoramiento de su capacidad
administrativa, técnica y operativa para el cumplimiento de sus funciones. (...)

Paragrafo 1°. Son principios del Fondo Unico de Tecnologias de la informacion y las
Comunicaciones.

a) Especializar su inversion en la masificacion dei acceso, uso y

apropiacion de las Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones vy

cerrar ia brecha digital, asi como en la promocidén de contenidos

multipiataformas. |...I (Subrayado de la Sala).

E, articulo 35 de ,a Ley 1341 de 2009 fue modificado pore, articulo 22 de la nueva Ley 1978 de
2019. para establecerle al Fondo, entre otras, las siguientes funciones

Articulo 35. Funciones del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. <Articu,0 modificado por el articulo 22 de la Ley 1978 de 2019 EI nuevo texto
es e, siguientes El Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones tendra
las siguientes funciones:

Financiar pianes, programas y provectos para promover prioritariamente

el acceso universal a servicios TIC comunitanos en zonas rurales y

urbanas que priorice la poblacién pobre v vulnerable.

Financiar planes, programas y proyectos para promover el servicio

universal a las Tecnologias de la Informacidn vy las Comunicaciones,

mediante incentivos a la oferta o a la demanda en los segmentos de




poblacién pobre v vulnerable, asi como zonas rurales y zonas

geograficamente aisladas.
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Financiar planes, programas y proyectos para promover el desarrollo de contenidos
multiplataforma de interés pablico que promuevan la preservacion de la cultura e identidad
nacional y regional, incluyendo la radiodifusion sonora y la television, mediante el desarrollo de
esquemas concursables para la promocion de contenidos digitales, por parte de compafiias
colombianas, incorporando criterios diferenciales que promuevan el acceso por parte de micro,
pequefias y medianas empresas (MIPYME) productoras audiovisuales colombianas.

Financiar proyectos para promover el desarrollo de contenidos multiplataforma de interés
publico que promuevan la preservacion de la cultura e identidad nacional y regional, mediante el
desarrollo de esquemas concursables para la promocion de contenidos digitales multiplataforma
por parte de los operadores del servicio de television regional.

Financiar planes, programas y proyectos para promover el desarrollo de contenidos, aplicaciones
digitales y em prendimientos para la masificacion de la provision de tramites y servicios del
Estado, que permitan implementar las politicas de Gobierno Digital y de Transformacién Digital
Publica.

Financiar y establecer planes, programas y proyectos gue permitan

masificar la apropiacion de las Tecnologias de la Informacion vy las

Comunicaciones y el fortalecimiento de las habilidades digitales, con

pnondad para la poblacion pobre vy vulnerable.

1 Financiar y establecer planes, programas y proyectos para desarrollar contenidos y
aplicaciones de interés publico, con enfoque social en salud, educacion y apropiacion
productiva para el sector rural.

8. Apoyar economicamente las actividades del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y de la Agencia Nacional de Espectro, en el mejoramiento de su capacidad
administrativa, técnica y operativa para el cumplimiento de sus funciones.!...). (Subrayado de la
Salaj.

En sintesis, el FonTIC suscribio el referido contrato interadministrativo con el entonces Fonade.
hoy ENTerritorio. en cumplimiento de su labor misional de extender las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, en esle caso, el servicio de Internet a través de los Puntos
Vive Digital de la Fase 1, a una gran parte del pais, labor que debe continuar como Fondo Unico
de las TIC en desarrollo de la nueva ley.

La Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial (ENTerritorio), antes Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo (Fonade)

La Sala se ha referido en vanas ocasiones a la naturaleza juridica, el objeto, las funciones, la



contratacion y a circunstancias especiales del entonces Fondo
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Financiero de Proyectos de Desarrollo (Fonade). a través de los Conceptos 1773 del 4 de octubre
de 2006. 1881 del 30 de abril de 2008 2135 del 9 de abril de 2013, 2271 del 10 de mayo de 2016
y 2299 del 12 de diciembre de 2017.

En efecto, mediante el Concepto nim. 2135 del 9 de abril de 201323, la Sala expuso la naturaleza
juridica y el objeto de Fonade. desde su creacion en 1968, asi:

[...] FONADE, como persona juridica publica4 25, fue creado por el Gobierno Nacional
mediante ei decreto 3068 de 1968, en ejercicio de las facultades que le fueron conferidas por la
ley 65 de 1967. como un establecimiento puablico denominado Fondo Nacional de Proyectos de
Desarrollo, adscrito al Departamento Nacional de Planeacion. con autonomia administrativa y
patrimonio propio, y cuya funcién era financiar a entidades de derecho publico o privado los
estudios mencionados en el articulo 1° del citado decreto.

Luego se reestructuré mediante el decreto 2168 de 1992. expedido por e, Presidente de la
Republica en desarrollo de las atribuciones otorgadas por el articulo transitorio 20 de la
Constitucion Politica, pasando a ser una «Empresa Industrial y Comercial del Estado, de caracter
financiero denominada Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo»™

Posteriormente las disposiciones de este decreto fueron incorporadas en la Parte Décima2*,
Capitulo XI1, articulos 286 a 289 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (E.O.S.F.),
expedido por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 663 de 1993.

Mas adelante el Decreto 288 de 2004 modificd la estructura de Fonade, pero conservo su
denominacién y su naturaleza como empresa industnal y comercial del Estado, de caracter
financiero

En relacion con su objeto, el articulo 2° del Decreto 288 de 2004 establecid que «[...] tiene por
objeto principal ser Agente en cualquiera de las etapas del ciclo de proyectos de desarrollo,
mediante la preparacion, financiacion y administracion de estudios, y la preparacion,
financiacion, administracion y ejecucion de proyectos de desarrollo en cualquiera de sus etapas».'

Este concepto es relevante para el presente caso, en la medida en que para dicha fecha todavia se
encontraba en ejecucion el contrato interadministrativo No. 989/212039 suscrito el 1° de
noviembre de 2012 entre FonTIC y Fonade

24 Aunque Fonade ya existia previamente, no era una entidad publica, sino una cuenta creada por
el Departamento Nacional de Planeacion. con base en la autonzacion otorgada por el Decreto
2080 de 1967, como lo manifestd la Sala en el concepto nim. 1773 del 4 de octubre de 2006.

25 Articulo 1° del Decreto 2168 de 1992
«Entidades con regimenes especiales»

Con esta norma se ampli6 el objeto de Fonade Antes el articulo 2° del Decreto 2168 de 1992
solamente se refena a *(. ) la financiacion y administracion de estudios, y la coordinacion de la



fase de preparacion de proyectos de desarrollo | )»
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En desarrollo de este objeto, e, articulo 3 del decreto 288 de 2004 dispuso que FONADE podria
realizar las siguientes actividades especificas

-Promover, estructurar, gerenciar, ejecutar y evaluar proyectos de desarrollo financiados con
recursos de fuentes nacionales o internacionales.

-Realizar las gestiones necesarias para garantizar la viabilidad financiera del Fondo y la de los
proyectos que administra o ejecuta.

-Celebrar contratos de financiamiento y descontar operaciones para estudios y proyectos
de desarrollo.

-Realizar operaciones de credito externo o interno.

-Captar ahorro interno mediante ,a emision de bonos, celebrando los contratos de garantia 'y
agencia o pago a que hubiere lugar para estos efectos.

-Celebrar contratos para administrar recursos destinados a la ejecucion de

provectos y para el desarrollo de esquemas de gerencia de proyectos.

-Realizar operaciones de financiamiento no reembolsable con recursos del presupuesto nacional
o0 con utilidades liquidas asignadas a la entidad.

-Vender o negociar su cartera o efectuar titularizacion pasiva de la misma.

-Prestar asesoria y asistencia técnica a entidades publicas y privadas en materias relacionadas con
proyectos de desarrollo.

-Prestar servicios de asesoria, estructuracion y reestructuracion financiera y de banca de
inversion.

-Impulsar la consultoria nacional en sectores vinculados con e, desarrollo. -Realizar inversiones
de portafolio con los recursos que reciba en desarrollo de su objeto social.

-Manejar las cuentas en moneda nacional o extranjera que requiera para su operacién o para el
desarrollo de los proyectos que ejecute o administre, y -Las demas que ,e sean asignadas2*
(Subrayado de la Sala).

Luego, en el mismo concepto, la Sala hace un detallado anélisis normativo y doctrinal para
sefialar que «Las razones expuestas llevan ala Sala a concluirque el Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo - FONADE es una entidad o institucion

financiera de caracter puablico»

En el afio de 2019, e, Gobierno Nacional determin6 modificarla denominacion y la estructura de
Fonade en el marco de la estrategia de fortalecimiento institucional y **



Mediante el Decreto 961 de 2005. el Gobierno Nacional afiadi6 una nueva funcion a Fonade.
consistente en asociarse con personas pnvadas. o constituir cualquier tipo societario, balO las
condiciones previstas en ese decreto, para promover fomentar y ejecutar proyec.tos de desarrollo

turistico con beneficios econémicos y sociales. Aunque dicho decreto no se encuentra vigente,
las normas del mismo fueron Incorporadas en los articulos 10.6.1 1.1 a 10.6.1 1 8 del Decreto
2555 de 2010 «Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero,
asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones *
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modernizacion parala descentralizacion, contenida en las bases del Plan Nacional de Desarrollo
2018-202228 29,

Es asi como el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 495 del 20 de marzo de 2019, «Por el cual
se modifica la denominacidn y estructura del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo
(Fonade). y se dictan otras disposiciones», el cual en su articulo 1° establece lo siguiente

Articulo 1°. Denominacion, Naturaleza y Domicilio. EI Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo (Fonade). Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter financiero, dotada de
personeria juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa, vinculada al Departamento
Nacional de Planeacion y vigilada por la Superintendencia Financiera, se denominar, en
adelante.. Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial

iENTemtorio) y tendra su domicilio en la ciudad de Bogota D.C.

A partir de la entrada en vigencia del presente decreto, todas las referencias y/o disposiciones
legales o reglamentarias vigentes relacionadas con el Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo (Fonade). se entenderan hechas a la Empresa Nacional Promotora del Desarrollo
Territorial (ENTerritono).

En sintesis, Fonade conforme a su naturaleza juridica de empresa industrial y comercial del
Estado de caréacter financiero y en desarrollo de su objeto y funciones, suscribi6 con el FonTIC el
1° de noviembre de 2012, el referido contrato interadministrativo de gerencia integral de
proyectos.

28 En efecto, la Ley 1955 de 2019 «Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-
2022 'Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad», contemplé en el Documento de Bases de
dicho Plan, varios titulos, dentro de los cuales esta el «XV1 Pacto por la descentralizacion
conectar territorios, gobiernos y poblaciones», el cual trae el capitulo »D. Gobiernos territoriales
capacesy

efectivos: fortalecimiento institucional y modernizacion para la descentralizacion efectiva y
responsable» Este contiene el literal d) que establece precisamente la reestructuracion de Fonade
en estos términos «d) Reestructuracion del Fondo Financiero de Provectos de Desarrollo
(FONADE). Bajo el liderazgo dei DNP se desarrollara una reestructuracion del FONADE (Nota:
Como parte de la reestructuracion de la entidad, esta cambiara de nombre a ENTerritono), para
convenirlo en una entidad estructurad ora y formuladora de proyectos de 3lta calidad para las
regiones con el proposito de ser financiados con recursos de las entidades terntonales. fuentes



nacionales y con recursos de cooperacion internacional o bajo la figura de APP La
transformacion oe Fonade estara onontada a reposicionar el fondo como el brazo técnico de
apoyo a los gobernadores y alcaldes en la formulacion y estructuracion de sus proyectos asi como
de macroproyectos a nivel de regiones y subregiones, para lo cual se fortalecera la asistencia
técnica territorial De igual manera, esta entidad promoveré la conformacion de una Red de
Estructuradores de Proyectos y Red de Formadores, mediante la habilitacion del sector
académico, empresarial y de profesionales, previa certificacion, para participar del desarrollo
regional a través del fortalecimiento de capacidades, lo que Incluye capacitaciones, tutorias
asistencias técnicas y estructuracion de proyectos». (Diarro Oficial No. 50 964 pda 362).
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En la actualidad, Fonade se denomina Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial
(ENTerritorio) y mantiene su naturaleza juridica de empresa industnal y comercial del Estado de
caracter financiero, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 495 de 2019 en comento.

El Contrato interadministrativo. Sus caracteristicas

Si bien para dar respuesta a las preguntas formuladas es preciso acudir al contrato
interadministrativo 989/212039 del 1 de noviembre de 2012 suscrito por el entonces Fonade. hoy
ENTerritono y FonTIC, revisar sus principales estipulaciones, verificar la intencion de las partes
y establecer la finalidad publica pretendida por las entidades al suscribirlo, la Sala estima
pertinente aludir a algunos de los pronunciamientos en los que se ha estudiado la naturaleza 'y
alcance de los contratos interadministrativos y de Gerencia Integral de Proyectos, en la medida
en que dichas referencias contribuiran al analisis de los aspectos consultados.

Contratos interadministrativos

Sea lo primero hacer referencia a la definicion y caracteristicas del contrato interadministrativo
segun la normativa que lo regula, para luego sefialar las diferencias que presenta con el convenio
interadministrativo. Este analisis, le permitira a la Sala precisar y puntualizar el objeto, alcance y
finalidad del contrato interadministrativo.

En ese sentido, es pertinente sefialar que el articulo 2, numeral 4, literal ¢) de la Ley 1150 de
2007. modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011, se refirié al contrato
interadministrativo para indicar que es una de las modalidades de contratacion directa, asi:

ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccidn abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas: (.. |

4 Contratacion directa La modalidad de seleccion do contratacion directa, solamente procedera
en los siguientes casos:

¢) <Inciso 1o. modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011 EIl nuevo texto es el
siguientes Contratos interadministrativos siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con

el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus



reglamentos.

Se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de
conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia
publica cuando las instituciones de educacion
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superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacién mayoritaria del
Estado, o las personas juridicas sin &nimo de lucro conformadas por la asociacion de
entidades publicas, o las federaciones de entidades territonales sean las ejecutoras. Estos
contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de
licitacion publica o contratacién abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1y
2 del presente articulo

<Inciso 20. modificado por el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el
siguientes En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad
ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993. la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso
sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con
el sector privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa
con el desarrollo de su actividad.

En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las
actividades derivadas del contrato principal, no podréa ni ella ni el subcontratista, contratar o
vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracién de los
estudios, disefios y proyectos que tengan relacién directa con el objeto del contrato principal.

Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro de
las entidades estatales [. ] (Resaltado y subrayado de la Sala).

En relacion con los contratos interadministrativos, ei articulo 14 de la Ley 80 de 1993 dispuso
que en este tipo de contratos se excluyen las clausulas o estipulaciones excepcionales3 de
interpretacion, modificacion y terminacion

X Ley 80 de 1993 «Articulo 14 De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para
el cumplimiento del objeto contractual 1c Tendran la direccion general y la responsabilidad
de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el
exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios pablicos a su
cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién, podran, en los casos previstos
en el numeral 20 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones
en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado v cuando las condiciones
particulares de la prestacion as» tu exijan, terminal uuilateralinerite el contrato celebrado. («.]

20 Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado,
asi como en los contratos de obra En los contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado se incluira la clausula de reversion



Las entidades estatales podran pactar estas clausulas on los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas ain
cuando no se consignen expresamente

PARAGRAFO: En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los InteradmlnistraUvos en los de emprestito, donacion y
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unilateral de que trata dicha norma. A su tumo, el Decreto 1082 de 201531 que incorpord el
Decreto 1510 de 201322, incluy6 algunas disposiciones relacionadas con dicho contrato, en
particular, la necesidad de expedir un acto administrativo que justifique la modalidad de
contratacion directa, asi como su contenido®3, la no obligatoriedad de garantias3* *, asi como
el hecho de no ser necesaria, la expedicion y publicacion de un aviso de convocatoria en el
tramite de contratacion3®,

Entre las caracteristicas del contrato interadministrativo deben citarse las siguientes.

arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales
de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20 de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se
prescindira de la utilizacidn de las clausulas o estipulaciones excepcionales - (Resaltado y
subrayado do la Sala).

” Decreto 1082 del 26 de mayo de 2015 «Por medio del cual se expide el decreto Unico
reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional».

32 «Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion publica»

33 Decreto 1082 de 2015. Articulo 22 1.2.1.41. «Acto administrativo de justificacion de ia
contratacion directa La Entidad Estatal debe sefialaren un acto administrativo la justificacién
para contratar bajo la modalidad de contratacion directa, ej cual debe contener

1 La causal que Invoca para contratar directamente
El objeto del contrato.
El presupuesto para la contratacion y las condiciones que exigira al contratista.

4 El lugar en el cual los Interesados pueden consultar los estudios y documentos previos. Este
acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestidn, y para los contratos de que tratan los literales <a) y (b>
del articulo 221.2 1 4.3 del presente decreto»

M Decreto 1082 de 2015. Articulo 221.2.1 4.5 «No obligatonedad de garantias. En la
contratacion directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccion 3. que comprende los
articulos 2.2.1 23.1 1 al 2.2 1.23.5 I.del presente decreto no es obligalona y la justificacién
para exigirlas o no debe estar en los estudios y documentos previos »



*- Decreto 1082 de 2015 Articulo 2 2.1 1.2.1.2. *Avlso de convocatona El aviso de
convocatoria para participar en un Proceso de Contratacion debe contener la siguiente
informacion, ademas de lo establecido para cada modalidad de seleccion: 1 EI nombre y
direccion de la Entidad Estatal 2. La direccidn, el coreo electronico y el teléfono en donde la
Entidad Estatal atendera a los interesados en el Proceso de Contratacion y la direccion v el
correo eler.-,rénico en donde los proponentes deben presenta» los documentos en desarrollo
del Proceso de Contratacion 3 El objeto del contrato a celebrar. Identificando las cantidades a
adquirir 4. La modalidad de seleccién del contratista.5. El plazo estimado del contrato 6. La
fecha limite en la cual los Interesados deben presentar su oferta y ei lugar y forma de
presentacion de la misma ? El valor estimado del contrato y la manifestacion expresa de que
la Entidad Estatal cuenta con la disponibilidad presupuestal.8. Mencion de si la contratacion
esta cobijada por un Acuerdo Comercial.9 Mencion de si la convocatona es susceptible de ser
limitada a Mipyme 10 Enumeracién y breve descnpcion de las condiciones para participaren
el Proceso de Contratacion.

Indicar si en el Procoso de Contratacion hay lugar a precaliiicacion.12 El Cronograma. 13. La
forma como ios interesados pueden consultar los Documentos del Proceso

En los Procesos de Contratacidon adelantados bajo las modalidades de seleccion de minima
cuantia y contratacion directa, no es necesaria J a expedicion y publicacion del aviso de

convocatoria en el SECOP » (Resaltado y subrayado de la Sala)

Radicacion interna. 00002
Pagina 34 de 152

-Las partes deben ser entidades publicas sin importar su nivel Existe una entidad Ilamada
contratante y otra que se llamara contratista quién sera la que ejecuta el objeto del contrato
que se pacte.

-Es un contrato conmutativo oneroso36. En tal sentido, el articulo 5 de la Ley 80 de 1993 hace
referencia de manera expresa a la contra prestacion y al equilibrio contractual en los
siguientes términos:

Acrticulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizacion de los fines de
que trata el articulo 3o. de esta Ley, los contratistas:

1°. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor
intrinseco de la misma no se altere o modifigue durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el
equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato a un

punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas gue no

sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la
entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del
nacimiento del contrato

-La ejecucidn del objeto contratado debe ser realizada directamente por la entidad contratista



En ese sentido, se entiende que la entidad que ejecuta el contrato se dedica a dicha actividad
econdmica y cuenta con la experiencia e idoneidad requerida para el efecto.

-La aplicacion del articulo 40 de la Ley 80 de 199337, norma que indica que las entidades
podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la

36 Cadigo Civil Articulo 1498 «EI conlrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez. y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia
0 pérdida se llama aleatorio»

37 Ley 80 de 1993 Articulo 40 Oel contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los
contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta
ley correspondan a su esencia y naturaleza

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y. en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesanas y
convenientes, siempre que no sean contranas a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los
principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacidn de organismos
multilaterales, podran incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los
reglamentos de tales entidades que no sean contranas a la Constitucion o a la ley
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autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales y asimismo
incluirlas modalidades, condiciones y. en general, las clausulas o estipulaciones que se
estimen necesarias y convenientes, siempre que no sean contranas a la Constituciony a la ley

-Como se sefialo, en los contratos interad ministra ti vos no se aplican las clausulas o
estipulaciones excepcionales de caducidad, interpretacion, modificacion y terminacion
unilateral de que trata el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

También es importante referirse a los convenios interadministrativos, en la medida en que
presentan algunas diferencias con los contratos administrativos. Al respecto hay que sefialar
que estan sustentados en el articulo 209 de la Constitucion Politica que consagra el deber de
coordinacion entre las entidades estatales para garantizar la consecucion de los fines del
Estado. Dicha norma reza:

ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegaciony la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La



administracion pablica, en todos sus 6rdenes, tendra un control Interno que se ejercera en los
términos que sefale la ley. (Resaltado de la Sala).

Por su parte, la Ley 489 de 199836 se refiere a estos convenios en los articulos 1439, 9540, 9641
para sefialar que las entidades publicas deben actuar de manera ™2

PARAGRAFO. En los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago
anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento
(50%) del valor del respectivo contrato Los contratos no podran adicionarse en mas de,
cincuenta por cienlo (5Uifc) de su valor inicial, expresado este en salarios minimos luyales
mensuales.

3a por la cual se dictan normas sobre ,a organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones pnncipios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 de, articulo 189 de la Constitucion Politica
y se dictan otras disposiciones

19 |_ey 489 de 1998. Articulo 14 Delegacion entre entidades publicas. La delegacion de las
funciones de los organismos y entidades administrativas de, orden nacional, efectuada en
favor de entidades descentralizadas o entidades territoriales deberé acompanarse de la
celebracidon de convenios en los que se fijen los derechos y obligaciones de las entidades
delegante y delegatoria. Asimismo en el correspondiente convenio podré determinarse el
funcionario de la entidad delegatana que tendré a su cargo el ejercicio de las funciones
delegadas. Estos convenios estaran sujetos tnicamente a los requisitos que la ley exige para
los convenios o contratos entre entidades publicas o interadminislrabvos
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coordinada para lo cual pueden celebrar convenios bien de delegacién de funciones, de
asociacion, de cooperacion, o para la formacién de personas juridicas nuevas, ya sea para
encomendar el desarrollo de determinadas actividades, coadyuvar en el cumplimiento de
funciones administrativas o para prestar de manera conjunta los servicios que se encuentren a
su cargo.

Sobre los convenios interadministrativos, la Sala se ha pronunciado recientemente en el
siguiente sentido%?

La Sala ha manifestado en ocasiones anteriores*3, apoyada parcialmente en la jurisprudencia
de esta corporacion'*4, que los denominados "convenios interadministrativos™ no constituyen
en nuestro ordenamiento juridico una categoria juridica autonoma e independiente del
contrato estatal, sino que. por el contrario, se trata de un tipo o clase de contrato estatal, que

- EE IR I I I S I S I S S S I I I I I
tiene la

Ibidem. articulo 95. Asociacién entre entidades publicas. Las entidades publicas podran
asociarse con el (in de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar
conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios

interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin &nimo de lucro



Las personas juridicas sin &nimo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de

entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil y en las normas
para

las entidades de este genero [ ]
Ibidem articulo 96. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las entidades

estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de
los

principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas
particulares, mediante la celebracion de convenios de asociacién o la creacion de personas

luridicas. para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones
que

les asigna a aquéllas la ley. Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se

celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en
ellos

se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,
coordinaciony

todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes. Cuando en virtud de lo dispuesto en el
presente articulo, surjan personas juridicas sin &nimo de lucro, éstas se sujetaran a las
disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona juridica se
dispondréa sobre los siguientes aspectos, a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision
de la conexidad con los objetivos, funciones y controles propiosde las entidades publicas
participantes,

b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y forma de

pago, oon sujecion a las disposiciones presupuéstales y riscales, para el caso de las publicas,
c) La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de la
entidad; d) La Integracion da los érganos de direccion y administracion, en los cuales deben
participar representantes de las entidades publicas y de los particulares; e) La duracion de la
asociacion y las causales de disolucion.

41 Sala de Consulla 'y Servicio Civil Concepto 2271 del 10 de mayo de 2016.

Sobre la naturaleza juridica y los efectos de los convenios o contratos Interadmmislralivos,
pueden consultarse, entre otros, los siguientes conceptos de esta Sala 1746-1747
(acumulados) del 15 de junio de 2006, 1881 del 30 de abril de 2008. 1982 del 25 de marzo de



2010, 2234 del 22 oe abril de 2015y 2269 del 17 de septiembre de 2015

Ver. en especial, las sentencias del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, del 7 de octubre de 2009, expediente N° 35.476, y det 23 de
jumo de 2010. radicacion 66001-23-31-000-1998-00261-01(17860).
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particularidad de celebrarse entre entidades publicas, pero que, al igual que los contratos
suscritos entre entidades estatales y particulares, genera obligaciones (usualmente para las dos
partes) que pueden ser exigidas judicialmente y cuyo incumplimiento compromete la
responsabilidad patrimonial de ,a parte incumplida.

La existencia de este tipo de contratos estatales se justifica fundamentalmente por el principio
constitucional y legal de coordinacion y colaboracion entre las ramas, entidades, 6rganos y
organismos de, Estado para el cumplimiento de sus fines*®. Por tal razén y por la
consideracién de que las dos partes en estos actos juridicos se presumen en condiciones de
igualdad, la ley otorga a tales contratos un tratamiento especial en determinados aspectos,
como el proceso de seleccion, la no obligatoriedad de garantias etc.

Entre sus caracteristicas, estan las siguientes:

-Se celebra por parte de entidades publicas, sin consideracion a su jerarquia, pueden ser
entidades nacionales, distritales o territonales.

-No existe una remuneracidn o contraprestacién. Las partes no perciben una utilidad
econdmica porla ejecucion del objeto dei convenio.

-Puede existir o no transferencia de recursos de una entidad a otra, o que las partes realicen
aportes econdémicos para cumplir con el objeto del convenio.

-Su objetivo primordial es lograr el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, y por tal
razén, deben ejecutarse los proyectos, planes y programas en aras de contribuir al bienestar
social de la comunidad.

-Es un acuerdo de voluntades que esta determinado por la Ley 489 de 1998 y la Constitucion
Politica de Colombia. La celebracidon, desarrollo y ejecucion de los convenios, asi como su
liquidacién tendran en cuenta lo indicado por estas normas.

Luego de citarse las principales caracteristicas del contrato y del convenio interadministrativo,
es preciso establecer sus diferencias, asi como sus aspectos comunes.

Un elemento diferenciador es el precio El contrato interadministrativo se caracteriza por
establecer una remuneracion, mientras que en el convenio no se define una contra prestacion.
En este Gltimo, las partes pueden realizar o0 no. de manera conjunta aportes para la ejecucién
de su objeto

45 Articulos H3 y 209 de la Constitucion Politica, y 6 y 95 de ,a Ley 439 de 1998, entre otros.

Radicacion interna 00002



*Pagina 38 de 152

En el contrato interadministrativo una parte presta un servicio o ejecuta un objeto para la otra,
mientras que en el convenio dicha relacion no existe debido a que la unica finalidad es
atender un interés general

En cuanto a las diferencias entre el contrato y convenio interadministrativo, es ilustrativo citar
a la Corte Suprema de Justicia*® que indica:

[. .) acerca del convenio interadministrativo tiene dicho esta sala que éste consiste en «un
negocio juridico bilateral, celebrado entre dos entidades publicas que dentro de unas tipicas
relaciones de colaboracion pretenden alcanzar un interés general, a diferencia de lo que ocurre
en el contrato interadministrativo donde cada una de las partes tiene diversidad de intereses y
el contratista se encuentra en el mercado, de la misma manera que lo hacen los particulares
(...) la caracteristica de interadministrativo de un convenio o un contrato, surge de la calidad
de las partes, es decir, ambas debe ser de naturaleza publica» (...)

En cuanto a las similitudes, el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente?’

(...) se puede sefialar que los convenios o contratos interadministrativos tienen como
caracteristicas principales las siguientes: (i) constituyen verdaderos contratos en los términos
del Codigo de Comercio cuando su objeto lo constituyen obligaciones patnmoniales; (il)
tienen como fuente la autonomia contractual, (jii) son contratos nominados puesto que estan
mencionados en la ley: (iv) son contratos atipicos desde la perspectiva legal dado que se
advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los disciplinen, los expliqueny
los desarrollen, como si las tienen los contratos tipicos, por ejemplo compra venta,
arrendamiento, mandato, etc. (v) la normativa a la cual se encuentran sujetos en principio es
la del Estatuto General de Contratacion, en atencion a que las partes que los celebran son
entidades estatales y. por consiguiente, también se obligan a las disposiciones que resulten
pertinentes del Cadigo Civil y del Codigo de Comercio; (vi) dan lugar a la creacion de
obligaciones juridicamente exigidles, (vil) persiguen una finalidad comun a través de la
realizacion de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; ( J (Resallado de la Sala).

En cuanto a los aspectos en comun entre los contratos y los convenios interadministrativos, la
Sala destaca la autonomia de la voluntad como principio que rige su celebracion y ejecucion,
y que deba perseguirse una sola finalidad, esto es. la satisfaccion del interés general y del
Estado, independientemente del

J6Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal Sentencia del 06 de mayo de 2009.
Radicado Ul.25495 M.P Javier Zapata Ortiz.

47 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Sentencia del
23 de junio de 2010 Radicado 66001-23-31-000-199800261-01(17860) En el mismo sentido
ver Consejo de Estado Seccion Tercera Sentencia del 12 de agosto de 2019 Expediente 25000
23 26 000 2001 01377 02 (33555) de 2019

Radicacion interna: 00002
Pagina 39 de 152

pacto de un precio o remuneracion y en consecuencia, en cumplimiento de laley y la



Constitucion.

En ese sentido, el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 advierte que en la contratacion estatal, los
servidores publicos tendran en consideracion tanto en la celebracion como en la ejecucion de
contratos, el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los ciudadanos que colaboran
con ellas en la consecucion de dichos fines.

Por su parte, el articulo 3*8 de la Ley 1437 de 2011 indica que las entidades publicas deben
actuar en atencion a los principios de la funcion administrativa, esto es, en garantia del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe moralidad. participacion. responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

Para el caso del contrato interadministrativo nim. 989/212039 del 1 de noviembre de 2012, se
resalta que FonTIC contraté a ENTerritorio para que esta entidad ejecutara la gerencia
integral de un proyecto*9; en razdn a la experiencia e Idoneidad y al objeto social de
ENTerntorio®0. En dicho acuerdo, en virtud de la autonomia de la voluntad, se estipulé una
remuneracion como contraprestacion a las actividades previstas®l, es decir se definieron
contra prestaciones mutuas porto que se puede sefialar que es un contrato conmutativo y
asimismo se Incorporo la obligacion de mantener el equilibrio econdmico del contrato®2.

La celebracion de dicho acuerdo estuvo motivado en la necesidad de extender la red de
internet en e, territorio nacional a través de la ejecucion de los Puntos Vive Digital (PVD)
para mejorar las condiciones y calidades de vida de los habitantes del pais, para contribuir a
su bienestar social, progreso y desarrollo, y asi dar cumplimiento a la Constitucion Politica y
la ley

48 |_ey 1437 de 2011 Articulo 3 Principios Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar

las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a ,a luz de los

principios consagrados en la Constitucion Politica en la Pari a Primera de este Codlon y en les
leyes especiales

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios
del debido proceso, igualdad imparcialidad, buena fe moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economiay celeridad I-..]

4f Contrato interadministrativo 939/212039 de 2012. Clausula Primera.

50 E, articulo 3 del decreto 288 de 2004 dispuso que FONADE podria realizar las siguientes
actividades especificas (.. J Celebrar contratos para administrar recursos destinados a la

ejecucion le Bmrestps y pgra el desarrollo de e&auarofls de gerencia de proyecto”
81 Contrato interadministrativo 989/212039 de2012. Clausula Cuarta

5* Contrato interadministrativo 989/212039. «Clausula Segunda Obligaciones det Fondo TIC
[...] Adoptar las medidas necesanas para mantener el equilibrio econémico det Contrato de
acuerdo con lo previsto en la ley” Dicha obligacion se replica en el numeral 6 de ,a clausula
tercera del contrato que describe tas obligaciones de ENTerritorio
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En ese orden, la Sala considera que el contrato nim. 989/212039 de 2012 en comento.
Incorpora las caracteristicas propias del contrato interadministrativo y en razon a la finalidad
que motivo su celebracidn, es de suma importancia que tanto FonTIC como ENTerritono
sumen esfuerzos en aras de dar por finalizadas las controversias que surgieron con ocasion de
su ejecucion y actlen en atencion a lo dispuesto por el referido articulo 3 de la Ley 80 de
1993y del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011.

Contrato de Gerencia Integral de Proyectos. Nocion general
Objeto, contenido y alcance de las obligaciones

Sobre el contrato de gerencia Integral de proyectos, la Sala se ha pronunciado en varias
oportunidades y en los diferentes conceptos ha concluido que cada uno de estos acuerdos, en
razon a la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, tiene sus particulandades y
por ende alcances diferentes. En ese sentido, la Sala ha verificado por ejemplo, que en
algunos de estos contratos se incorporaron obligaciones de resultado, mientras que en otros,
simplemente se pactaron obligaciones de mejor esfuerzo.

Aun tratandose de contratos amparados bajo un mismo nombre, esto es «Gerencia Integral de
Proyectos», la Sala concluyé que atienden necesidades y presupuestos disimiles, que el objeto
difiere en cuanto a la responsabilidad que debe asumirse y que la entidad que ejecuta el
proyecto encomendado, no necesariamente asume de manera exclusiva, por su cuentay
riesgo, la ejecucion del contrato o las actividades que comprende Es por tal razon, que al
revisar algunos pronunciamientos de la Sala, se observa que ha conceptuado sobre un mismo
aspecto en forma diferente, justamente porque se parte del contenido singular y distinto de
cada contrato suscrito y el alcance disimil de las actividades a cargo del contratista

Por lo tanto, la Sala considera y asi lo expondré a continuacién, que la sola denominacion de
un contrato como de «Gerencia Integral de Proyectos», no determina su naturaleza,
caracteristicas o el alcance de sus obligaciones, y en ese sentido, resulta forzoso analizar su
contenido en forma integral, la intencion de las partes al contratar, asi como la finalidad
perseguida con el mismo.

Ahora bien, es importante sefialar que un contrato de «Gerencia Integral de Proyectos»
implica una administracion de recursos y en algunos eventos trae consigo otras obligaciones,
en la medida en que asi se pacten. Por tal razdn, se reitera, es necesario el estudio de cada
contrato para determinar el alcance de las obligaciones del gerente del proyecto.

A continuacion, la Sala acudira a algunos de estos pronunciamientos para ratificar lo expuesto
en precedencia.
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En ese orden, conviene citar el Concepto nim. 1881 del 30 de abril de 2008 en el cual la Sala
se refirio a, alcance de un contrato de gerencia integral de proyectos suscrito por Fonade. con
miras a establecer la propiedad sobre los rendimientos financieros generados por la
Inversiones que debia realizar Fonade con los recursos entregados por la entidad contratante,
en cumplimiento de un contrato interadministrativo.



Sobre la interpretacion de dichos contratos se presentaron dos posturas, asi

La primera de ellas es la de las partes de los convenios, quienes entienden que Fonade «-
asume, bajo su cuenta y riesgo, la ejecucion de un proyecto o parte de él», que se trata de
ejecutar un proyecto «en todos sus componentes, asumiendo la responsabilidad y el riesgo por
la realizacion del mismo y adelantando actividades de agente principal en la obtencion del
resultado requerido por la entidad publica contratante»; y que «el pago que se realice a Fonade
en su condicion de contratista. corresponde a la contraprestacion gue éste recibe por la
ejecucion del proyecto de inversién, incluido los costos administrativos asociados al
MISMO».«»

1-J
En palabras del Dr Sanz Gonzaélez.

En tal sentido se concreta la segunda linea de negocios de Fonade. que a diferencia de la
tradicional administracion financiera de recursos, o la fiducia publica, ofrece a sus clientes la
posibilidad de la gerencia integral de proyectos, modalidad diferente a la anterior no
solamente por su finalidad, sino por el régimen de responsabilidad que demanda,

en donde, el control v ios riesqos derivados de la ejecucién del proyecto contratado, se
asuman directa v de forma exclusiva por el

contratista Fonade, compromiso que no es otro que la entrega del bien o servicio en las
condiciones y bajo los requerimientos establecidos en el contrato. (...)

Con base en las anteriores consideraciones podemos concluir que. Fonade ha interpretado
cuando celebra contratos de gerencia integral de proyectos que asume bajo su responsabilidad
en su calidad de agente principal la ejecucion de los mismos y para tal efecto, desarrolla por
su cuenta y riesgo todas las actividades inherentes y necesarias para la

consecucién de los fines del proyecto, y como contraprestacion recibe el monto establecido
como valor del contrato. (]

La seqgunda interpretacion, segun la consulta, proviene de la Contraloria General de la
Republica, [...), ha interpretado estos convenios interadministrativos en el sentido de que los
dineros entregados por el Ministerio a Fonade contindan siendo de propiedad del primero, por
lo

que los rendimientos financieros que ellos produzcan «deben reintegrarse a
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la Direccion General del Tesoro Publico y por tanto no pueden ser reinverbdos en el Proyecto,
en calidad de aportes de Fonade». De los documentos que se adjuntaron a la Sala para emitir
el presente concepto, aparece una comunicacion suscrita por el Dr César Torrente Bayona.
Director de la Oficina Juridica de la Contraloria. en la que sostiene que «el tema debe
centrarse en la calidad de los recursos que se transfieren a traves del Convenio 027 gue no es
un contrato de administracion de recursos publicos y no pierden su naturaleza al ser
entregados en dicha administracion a FONADE. sino que se trata de una Gerencia Integral de




Proyecto cuya connotacion impone la realizacion de todas las gestiones

para la ejecucién de un provyecto el cual asume el contratista, gue es

FONADE, en este especifico evento como una labor de resultado y no

de medio» Como se observa, parece no haber unanimidad en el seno de
esta entidad de control*® (Resallado de la Sala).

En relacidn con las posiciones expuestas, la Sala consider6 que el problema sobre la
titularidad de los rendimientos financieros se solucionaria, al dilucidar si efectivamente la
entrega de los dineros en la ejecucion del contrato, se realizaba a titulo de pago de un precio o
de administracién de recursos. En el primer evento, los rendimientos pertenecerian a Fonade y
en el segundo, a la entidad contratante.

Al respecto, la Sala indic6 que « (...] tomar las clausulas bajo la hipdtesis de que es como
pago del precio, aportaba una mayor eficacia al convenio, pues implicaba un

mayor compromiso para Fonade porque estaba obligado a entregar el provecto

gjecutado. Mientras que si se entendia que los dineros se aportaban en

administracion, Fonade estaria obligado a efectuar su meior esfuerzo para

obtenerel resultado, més no para su entrega final [. ]»°3 %4,

En este concepto que se cita, por ejemplo, la Sala admite que aun cuando se trata de un
contrato que esta bajo la denominacion de «Gerencia Integral de Proyectos», puede
involucraruna obligacién de resultado o simplemente la debida diligencia en aras de la entrega
final. Esto para ratificar que. independientemente de su denominacion de «Gerencia Integral
de Proyectos», lo que caractenzara el contrato sera su contenido. Ademas en la normativa no
existe un desarrollo acerca de sus estipulacionesy el sentido en e’ que se deben definir

En el mismo concepto, la Sala explicd las reglas de aplicacion de los articulos 1620 y 1622
del Cédigo Civil a los contratos de gerencia integral de proyectos, con base en la informacion
que estaba disponible para su andlisis, y llego a la siguiente conclusién;

53 Concepto num. 1881 del 30 (e abril de 2008.
54 |bidem. P4g. 6.
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«[...] si ambas partes lo han ejecutado bajo el entendido de que Fonade asume, bajo su cuenta
y riesgo la ejecucién de un proyecto o parte de él y que el pago que se realice a Fonade en su
condicion de contratista, corresponde a la contraprestacion que este recibe por la ejecucion
del proyecto de inversion, incluido los costos asociados al mismo, mal puede un tercero
interpretar las clausulas de los convenios interadministrativos contradiciendo la forma
practica con la que han interpretado sus obligaciones y les han dado cumplimiento».

También sefial6 respecto a su naturaleza, que se trata de un contrato atipico en los siguientes



términos.

Advierte la Sala que la aplicacion que ha hecho de las disposiciones

contenidas en el Cédigo Civil obedece a que el contrato llamado de

gerencia integral de proyectos, es un contrato atipico, pues si bien el

articulo 32 de la ley 80 de 1993. enlista como uno de los objetos posibles del contrato de
consultoria. el de la «gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion
de disefios, planos, anteproyectos y proyectos», la prestacion a cargo del consultor esta
constituida fundamentalmente por servicios inmateriales, mientras que. teniendo en cuenta la
descripcion que se ha hecho de él y los documentos revisados, en el contrato de gerencia
integral de proyectos Fonade «asume, bajo su cuenta y nesgo, la ejecucion de un proyecto o
parte de él». Entonces, su atipicidad impone que sea examinado a la luz de las reglas de

interpretacion sefialadas. (Resaltado y subrayado por la Sala).

En Concepto nim. 2271 del 10 de mayo de 2016. la Sala también estudié un contrato de
gerencia integral de proyectos bajo las siguientes consideraciones:

[...] FONADE ha suscrito con tales entidades publicas contratos interadministrativos de
«gerencia integral de proyectos» para el desarrollo de infraestructura deportiva en algunas
regiones del pais.

De acuerdo con los documentos enviados por la dependencia

consultante, estos contratos tienen las siguientes caracteristicas y
estipulaciones, que resultan relevantes para la presente consulta:
t-J

|_a clausula quinta contiene las obligaciones que asume FONADE. entre las cuales merece la

pena destacar las siguientes (i) Realizar la gerencia integral de los proyectos sefialados, bajo

su exclusivo riesgo vy

responsabilidad, para lo cual proporcionara la asistencia y

acomparfiamiento técnico, juridico y financiero a que haya lugar, asi como

realizar las gestiones de coordinacién y control que la ejecucion de

cada proyecto demande v las actividades necesarias para el manejo

financiero de los recursos destinados a su desarrollo (numerales 1y 2); (ii) designar a un
gerente para el proyecto (numeral 4); (jii) realizar una fase inicial de revisién, calibracion y
ajuste del contenido de los proyectos
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y sus disefios, y articular lo que sea necesario con la entidad responsable de los mismos, para




que puedan ser ejecutados con el menor riesgo posible para las entidades estatales

involucradas (numeral 6°); (iv) adelantar, baio su exclusivo nesgo y responsabilidad, los
tramites precontractoales y contractuales que sean necesarios para llevar a cabo los

procesos de seleccidn vy contratacion de las personas que vayan a ejecutar

el obieto del contrato (numeral 7°); (v) efectuar todas las gestiones necesarias para realizar el
objeto contractual, ante personas y entidades

publicas y privadas (numeral 8°); (vi) cumplir con el objeto del convenio en la forma, el
tiempo y con los lineamientos acordados y sefialados en la propuesta presentada por
FONADE (numeral 9°); (vil) establecer como beneficiario de las garantias de estabilidad de
las obras que se ejecuten a la respectiva entidad territorial (numeral 28), y (viil) exigir a los
subcontratistas o contratistas derivados que contrate para la ejecucién y la interventor© de los
trabajos, las estipulaciones y condiciones a las que se refieren los numerales 21 (deberes
frente al sistema general de seguridad social), 26 (prevision y manejo de riesgos) y 33
(garantias) de esta clausula.

En la misma clausula (numeral 33) y en otras. FONADE es calificado expresamente comoel
«organismo ejecutor» o el «Ente Ejecutor». [...]

En la clausula decimoséptima («partes independientes»), se expresa, entre otras cosas, que «la
responsabilidad en la operacion, ejecucion y desarrollo de los provectos de inversion objeto
del presente contrato sera exclusiva de FONADE». [ . ]

Todo lo anterior permite concluir que el objeto de los contratos de «gerencia integral de
proyectos» para el desarrollo de infraestructura deportiva que celebra COLDEPORTES con
FONADE vy entidades territoriales, corresponde claramente (en forma total o parcial) con la
definicion de los contratos de consultaria que hace el articulo 32, numeral

2° de la Ley 80 de 1993, especialmente con los indicados en el inciso

seqgundo de dicho numeral, es decir, aquellos cuyo objeto consiste en la

«[.. 1 asesoria, gerencia de obra o de provectos, direccién, programacion y

T .1 elocucién de disefios, planos, anteproyectos y proyectos» (Subrayado y resaltado de la
Sala)

En dicho concepto, la Sala concluy6 el asunto de la siguiente manera.

Es pertinente aclarar, sin embargo, que la Sala ha estudiado en el pasado este tipo especifico
de negocios juridicos celebrados por FONADE. llegando a la conclusién de que se trata de
contratos atipicos, pues ademas de las actividades propias de la consultoria, que generan

obligaciones de

medio, FONADE asume en estos contratos obligaciones de resultado,

como es la de entregar un edificio u otro bien terminado, que parecen mas propias del
contrato de obra. [...] (Subrayala Sala).
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De esle pronunciamiento es importante resaltar que la Sala reconoce que las conclusiones de
su analisis estan fundadas en los documentos remitidos por las partes y el cuerpo del contrato,
mas que por las caracteristicas que pueda predicar la normativa sobre el contrato de Gerencia
Integral de Proyectos.

En Concepto nim. 2299 del 12 de diciembre de 2017. la Sala al evaluar la propiedad sobre
los rendimientos financieros generados con ocasion de la celebracion de un contrato
Interadministrativo. analiz6 también si en estos contratos la obligacion de Fonade era de
resultado o no. segun la forma en que fuera definido el pago, asi

Aunque la presente consulta se refiere al convenio interadministrativo No.

[...] suscrito entre el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social - Fondo de
Inversion para la Paz y el Fondo Nacional de Desarrollo -FONADE- del cual no se infiere
claramente el alcance de la obligacién de resultado de FONADE. a que alude el concepto de
esta sala del 30 de abril de 2008. mencionado en los antecedentes, se considera importante
para emitir el concepto otorgar plenos efectos at principio de la

autonomia de la voluntad, en cuanto a la disponibilidad de los

rendimientos en ios contratos de obra en los cuales FONADE realice la obra por su cuenta 'y
nesgo. [...]

Es importante aclarar que los rendimientos financieros pertenecen a FONADE en cuanto

correspondan al pago de un precio, solo para aquellos contratos gue impliquen una obligacion
de resultado, de tal

manera que responda por su ejecucion bajo su cuenta y riesgo con

sujecion a los limites de la ley.

Por tanto, en virtud a la fuerza obligatoria que emana de dicha relacién contractual, las
obligaciones pactadas en el contrato deben ser cumplidas en virtud al principio de «pacta sunt
servanda» previsto en el articulo 1602 del Codigo Civil segun el cual el contrato validamente
celebrado es ley para las partes. (Subrayado y resaltado la Sala)

El concepto antes aludido reitera y ratifica que el contrato de Gerencia Integral de Proyectos
es desarrollado por las partes y contrario sen su a lo pactado en otro de los contratos
analizados por la Sala, se evidencia que en el acuerdo no se pacto una obligacion que indicara
que ENTerritorio asumia por su cuenta y riesgo

la ejecucidn del proyecto

En ese orden, bajo el corolario de la autonomia de la voluntad, en este tipo de contratos
denominados de Gerencia Integral de Proyectos, la Sala ha analizado que en algunos se han
pactado obligaciones de resultado y en consecuencia, que una de las partes asume el riesgo y
la responsabilidad de la ejecucion de la totalidad de un proyecto o parte de este, y en otros,
simplemente se pacta una administracion de recursos con obligaciones de medio.
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Conclusiones

-De los diferentes pronunciamientos se destaca que ia Sala ha coincidido en que los contratos
de gerencia integral de proyectos son contratos atipicos y por tal razon, para establecer su
naturaleza, caracteristicas, objeto, alcance y responsabilidad de las partes, es preciso tener en
cuenta las estipulaciones y especificacion es en cada uno de estos en atencion al principio de
la autonomia de la voluntad de las partes.

-En ese sentido, el contrato de «Gerencia Integral de Proyectos» involucra la administracion
de unos recursos para ejecutar el objeto encomendado y en algunos eventos, implica que se
asuman otras obligaciones si asi se dispone en el contrato.

-La Sala ha definido algunos parametros para establecer el alcance de las obligaciones de
ENTerritorio en los contratos de Gerencia Integral de Proyectos para concluir si se trata de
obligaciones de resultado y bajo su exclusiva cuenta y riesgo, o si se trata de obligaciones de
medio debido a la entrega de recursos para administrarlos

-Respecto de algunos de dichos contratos de Gerencia Integral de Proyectos, la Sala considero
que las obligaciones de ENTerritorio eran de resultado y respecto de otros, sefialé que no
resultaba clara dicha obligacion de resultado. Dicho analisis se fundo principalmente en dos
aspectos; el primero, en el grado de control

y riesgos que asumié ENTerritono en la ejecucién de cada contrato; y el sequndo.

en la remuneracion pactada v la forma de pago.

En relacion con el primer aspecto, la Sala convino en que se entiende que ENTerritorio asume
bajo su exclusiva responsabilidad y ejecucién un contrato, cuando asume directamente el
control y los riesgos denvados de la ejecucion del proyecto y adelanta las actividades de
agente principal en la obtencién del resultado requerido por la entidad publica contratante.

En cuanto al segundo, la Sala consider6 que ENTerritorio tiene una obligacion de resultado
cuando el payo que se realiza currespunde a la conliaprestaddn que se recibe por la ejecucion
del proyecto de inversion. Mientras que si los dineros se aportan en administracion Fonade
estaria obligado a efectuar su mejor esfuerzo para obtener el resultado.

Estos elementos resultan relevantes entonces para el analisis del contrato interadministrativo
989/212039 de 2012, cuyas principales caracteristicas se presentaran mas adelante.
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52. Régimen Juridico de contratos celebrados por Fonade (hoy ENTerritorio)

En relacion con el régimen juridico aplicable, mediante Concepto num. 2135 del 9 de abril de
2013, la Sala distingui0 tres etapas histdricas, segin la normativa existente en matena de
contratacion estatal, las cuales se pueden resumir de la siguiente forma

La pnmera etapa fue la del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, la
Ley 80 de 1993, cuyo articulo 32 paragrafo 1°, significaba para Fonade que al ser «[..una



entidad financiera de caracter estatal. los contratos que celebraba dentro del giro ordinano de
las actividades propias de su objeto® no estaban sometidos a la ley 80 de 1993 y se regian por
las disposiciones que les fueran aplicables (E.O.S.F y demas normas financieras, Cédigo de
Comercio, Cadigo Civil, entre otras)»

Si los contratos «no correspondian al giro ordinario de las actividades propias de su objeto,
estaban sujetos integramente a la ley 80 de 1993, norma que, como es sabida, remite
parcialmente al derecho privado, especialmente en lo relacionado con el objeto de los
contratos (articulos 32 y 40)».

La segunda etapa fue la de la Ley 1150 de 2007, reformatoria de la Ley 80 de 1993, cuyo
articulo 26 dispuso que «El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, Fonade se regira
por las normas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica contenido
en la Ley 80 de 1993 y en las demés normas que lo modifiquen, deroguen o adicionen».

La Sala en el citado Concepto nim. 2135 explicd:

Disposicion tan explicita encuentra explicacion en los antecedentes de la ley 1150 de 2007,
donde se constata que fue proposito deliberado del Legislador, movido por diferentes
consideraciones y motivos de conveniencia, someter plenamente a FONADE al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, en condiciones similares a las

de las demaés entidades estatales, a pesar de su caracter de institucion

financiera.

Con esta decision, el Legislador creo, para FONADE. una excepcion a la regla consagrada en
el paragrafo 1° del articulo 32 de la ley 80 de 1993 (modificado por el articulo 15 de la ley
1150), regla que a su vez constituye una excepcion a la aplicacion universal de la ley 80 a las
entidades estatales, prevista, entre otras normas, en los articulos 1° y 2° de esta ley. %6

56 Nola del Concepto 2135 La Sala considera que la expresion «objeto social» debe reservarse
a las sociedades de economia mixta, a las sociedades enlre entidades publicas y a las demas
entidades estatales de caracter societario
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La tercera etapa se produce a raiz de la expedicion de la Ley 1450 de 2011. por la cual se
expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 y que entr0 a regir el 16 de junio de 2011.
Su articulo 276 derog6 expresamente el articulo 26 de la Ley 1150 de 2007. gue era el que
sometia a Fonade, hoy ENTerritorio a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica.

La Sala en el Concepto 2135 en cita, considerd que tal derogatoria resultaba contraria al
principio de unidad de materia contemplado en el articulo 158 de la Constitucion, pero que
mientras tal derogatoria no fuera declarada inexequible por la Corte Constitucional, el

referido articulo 26 de la Ley 1150 de 2007 no estaria vigente.

Ahora bien, la Sala con el fin de determinar el régimen aplicable a los contratos celebrados en
ese entonces por Fonade. distinguid tres situaciones especiales, a saber: i) los contratos



celebrados por Fonade con particulares, ji) los contratos celebrados por Fonade con entidades
publicas excluidas de la aplicacion déla Ley 80 de 1993. y iii) los contratos celebrados por
Fonade con las demas entidades estatales.

Estos ultimos son de interés en el presente caso, debido a que corresponden a los contratos
interadministrativos celebrados por Fonade, en concreto al suscrito con FonTIC el 1° de
noviembre de 2012, razén por la cual, resulta de utilidad lo expuesto por la Sala sobre este
aspecto:

c. Los contratos celebrados por FONADE con las demas entidades estatales

Los contratos gue FONADE suscriba con otras entidades publicas, sujetas

a la ley 80 de 1993, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 12 y 2°,

son contratos estatales gue corresponden a la categoria de los «contratos

interadministrativos» y por tanto estdn sometidos al Estatuto General de

Contratacion de la Administracién Publica. Ello es asi porque, si bien a

FONADE no se le aplica en principio la ley 80 de 1993 en los contratos que

celebra, a la otra entidad estatal si se le aplica y esta, por ende, obligada a

cumplir con sus disposiciones.

Esta apreciacion resulta confirmada por lo dispuesto en la Ley 1150, modificada por la Ley
1474 de 2011, en cuanto incluye la celebracién de los contratos jnteradministrativos como
uno de los casos en los que las entidades publicas pueden acudir a la «contratacion directa»>°6,
y especialmente por lo previsto en el articulo 2°. numeral 4°. literal c), inciso segundo,
pnmera parte de la ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 95 de la ley 1474 de 2011. en
los siguientes terminos'

Acrticulo 2°. numeral 4°. literal ¢, Como se sabe, la contratacion directa es una de los
procedimientos permitidos por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica para celebrar con,ratos estatales
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«Avrticulo 2°.- De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con
arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de
méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas; [.. ]

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente
procederd en los siguientes casos (...) ¢) Contratos interadministrativos, siempre que las

obligaciones derivadas del mismo

tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora [.. ]

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no
sea el de la Ley 80 de 1993 la ejecucidn de dichos contratos estara en todo caso sometida a



esta ley. salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el sector
privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad".

A continuacion de la regla general de sujecion a la ley 80 de 1993, la parte final de la norma
transcrita introduce una salvedad, consistente en que. cuando la entidad ejecutora desarrolle
su actividad en competencia con el sector privado, o la ejecucién det contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo de su actividad, la ejecucion de
dicho contrato no estaria sujeta a la ley 80 de 1993.

[..]

En esa medida, si dicha entidad publica esta en competencia con el sector privado, o la
ejecucion del convenio inieradministrativo guarda relacién directa con las actividades propias
de la misma (como seria lo normal), los contratos derivados o "subcontratos” que tal entidad
celebre con particulares, para cumplir con sus obligaciones frente a la otra entidad publica
contratante, no estarian sometidos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Por el contrario, si la entidad publica ejecutora no estuviera en competencia con el sector
privado, o la ejecucion del convenio interadministrativo no tuviere por alguna razén, relacion
directa con las actividades propias de su objeto, los contratos derivados o los «subcontratos»
que celebre para ejecutar las obligaciones contraidas en virtud del convenio
interadministrativo. estarian sometidos al régimen de la ley 80 de 1993°.

En todo caso, se resalta que. en la hipotesis analizada, el contrato interadministrativo, en si
mismo en cuanto a su celebracion, ejecucion, terminacién y liquidacion, esta sometido al
Estatuto

5T La Sala observa que esta interpretacion guarda armonia con lo dispuesto por el articulo 14
de la Ley 1150 de 2007, modificado por ei 93 de la Ley 1474 de 2011. sobre el régimen
contractual de las empresas Industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta y otras.
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General de Contratacion de la Administracion Publica, teniendo en cuenta, obviamente, las
particularidades que dicho régimen consagra para los contratos interadministrativos, y
considerando que. segun el articulo 40 de la ley 80. el objeto o «contenido» de los contratos
estatales es el que, «de acuerdo con las normas civiles, comerciales y 1as previstas en esta ley,
correspondan a su esencia y naturaleza», asi

como a «las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes conforme al principio de la autonomia de la
voluntad. (Resaltado

y subrayado de la Sala).

Precisamente una de las particularidades de los contratos interadministrativos, en relacion con
los demas contratos estatales, radica en que no pueden incluir las denominadas «clausulas



exorbitantes o excepcionales» por expresa disposicidn del paragrafo del articulo 14 de la ley
80 de 1993, como se ha sefialado anteriormente.

Esta restriccion obedece a que se considera que las dos entidades publicas contratantes, estan
en un plano de igualdad, circunstancia que les impide impon er o ejercer frente a la otra,
potestades excepcionales o unilaterales.

Cumplimiento de obligaciones y exoneracién de responsabilidad por intervencién de un
tercero

Estima la Sala pertinente hacer una breve mencion sobre el deber de las partes de cumplir las
obligaciones contraidas y la exoneracion de responsabilidad por intervencion de un tercero.

Lo anterior, teniendo en cuenta que varias de las controversias planteadas en la consulta
describen algunos hechos que. al parecer, son atribuibles a las entidades territoriales/publicas
0 ejecutoras que no hacen parte del contrato interadministrativo nam. 989/212039 de 2012,
pero cuyo actuar, pudo haber incidido en el cumplimiento de las obligaciones pactadas entre
FonTIC y ENTerritorio.

Por tal razon es necesario enunciar bajo qué supuestos se estimaria que la
Interven clon de uri tercero puede ser causal exonerativa de responsabilidad.

Al respecto, resulta oportuno anotar que de acuerdo con la teoria juridica de las obligaciones,
las partes contratantes deben cumplira cabalidad las estipulaciones contractuales, a las cuales
se han obligado en virtud de la suscripcion del contrato®®. Lo anterior, con mayor
justificacion, cuando se trata de un contrato 8

58 Existe un gran nimero de disposiciones en diversos estatutos normativos, que establecen la
aplicacion del principio del cumplimiento de las obligaciones denvadas de los contratos Asi.
por ejemplo los articulos 1495. 1602 y 1603 del Cadigo Civil disponen lo siguiente
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interadministrativo. en el cual se persiguen finalidades de servicio publico y de interés general
en beneficio de muchas comunidades de todo el pais.

En consecuencia, es claro que si se presenta cualquiera de las hipotesis legales de
incumplimiento de un conlrato. vale decir, el no cumplimiento el cumplimiento defectuoso o
el cumplimiento tardio, la parte que no cumple su compromiso de manera correcta, conforme
a lo pactado, debe responder y resarcir los perjuicios causados.

No obstante, la parte incursa en el Incumplimiento se puede exonerar de responsabilidad,
siempre y cuando argumente y. por supuesto, demuestre la existencia de una causal de
exoneracion, como por ejemplo, la ocurrencia de un caso fortuito, una situacion de fuerza
mayor°? o la aplicacion de una clausula de exoneracion de responsabilidad acordada en el
contrato

En el presente analisis es pertinente referirse a la exoneracion de la responsabilidad por la
intervencion de un tercero. En ese sentido, se considera pertinente citar al doctor Fernando



Hinestrosa que sobre el particular sefiala®®

[...] para que la intervencidn del tercero tenga relevancia exoneradora de la responsabilidad
del deudor es menester que se haya constituido en obstaculo insalvable para la ejecucion de la
prestacion por parte de este, es decir, que la inejecucion no sea imputable al deudor, directa ni
indirectamente, y que, ademas, haya sido imprevisible e irresistible dentro de una préactica
asimilacion de la figura de, fenémeno del casus, o

«Articulo 1495 - Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar. hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas»

«Articulo 1602 - Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales»

«Articulo 1603 - Los contratos deben ejecutarse de buena fe. y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos so expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacién, o que por la ley pertenecen a ella»

Precisamente, la Carta de 1991 elevé a rango constitucional el principio de la buena fe. Dice
asi su articulo 83

«Articulo 83. Las actuaciones de los particulares v de las autoridades publicas deberan cefiirse
n los postulados de la buena ie. la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas».

El mismo Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, la Ley 80 de 1993.
sig ue el pnncipio dal cumplimiento de las obligaciones contractuales, cuando prevé lo
siguiente;

«Articulo 32.- De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia déla voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (

53 Codiao Civil. «Articulo 64 - Subrogado Ley 95 de 1890. art. 1°.- Se llama fuerza mayor o
caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los autos (sic) de autondad ejercidos por un funcionano publico,
etc »

® Tratado de las obligaciones 3 Edicion. Marzo de 2007 Concepto. Estructura. Vicisitudes
Universidad Externado de Colombia
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quiza mas propiamente, desarrollando aquello de que el caso no haya sobrevenido por su
culpa, (art 1604 c.c)

A proposito de la intervencidn de un tercero, vengan estas anotaciones: de plano el articulo
1738 c.c. prevé la responsabilidad directa del deudor por el hecho o culpa de las personas por
quienes fuere responsable, 0 sea que descarta cualquiera posibilidad del descargo suyo por el



hecho de sus empleados. asistentes, dependientes. auxiliares, prepdsitos, subcontratistas, etc
(arts. 2347 a 2349 c.c.), tema de especial interés dentro del empleo extenso actual de la figura
del out sourcing.

Adicionalmente. en su empefio de tutelar mas intensamente a las victimas de dafios a la
integridad personal, en aquellos contratos cuya ejecucion, como el de transporte, implica
preservarla o expone a lesionarla, la jurisprudencia universal ha resultado agregando al

supuesto de hecho de la causal de exoneracion hecho de un tercero las notas de Imprevisible e

inevitable, propias de la fuerza mayor, pero sin exiqir que ese hecho sea

culposo.!.. .1 (Resaltado y subrayado de la Sala).

A la luz de lo expuesto, es necesario evaluar si el actuar de los entes territoriales (no
suscribirlas escrituras publicas y no instalar un PVD), ha sido determinante en el no
cumplimiento de las obligaciones sobre las cuales se origina la controversia, y. asimismo, si
se constituye en un eximente de responsabilidad.

Conclusiones

-En relacién con los contratos de Gerencia Integral de Proyectos se puede concluir que se trata
de acuerdos que se rigen por la autonomia de la voluntad de las partes y. por tal razén, lo
pactado es ley para las partes. Por consiguiente, es necesario evaluar en todos los casos el
alcance de las obligaciones de las partes, su origen, el propésito con el cual fue celebrado y
sus principales clausulas.

-Para determinar el alcance de las obligaciones de ENTerritorio (antes Fonade), si bien es
preciso tener en cuenta el texto integro del contrato, hay algunos elementos que son
definitivos en dicho analisis, asi:

La forma en que se definid el alcance del objeto del contrato, esto es. si se pactaron algunos
parametros, limitantes o excluyentesde responsabilidad.

La responsabilidad, los riesgos y el control sobre la ejecucion del contrato, esto es. si se pacto
de manera expresa en el contrato que ENTerntorio asumia la responsabilidad de la ejecucion
del proyecto, bajo su exclusiva cuenta y riesgo.

(iii, La remuneracion Esto es si se pact6 que el valor del contrato corresponderia a la
remuneracion por el objeto contratado o si se estipularon unos honorarios por dicho concepto.
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La evaluacion de estos aspectos permitira entender el alcance de las obligaciones de
ENTerritorio en el contrato interadministrativo que se estudia.

El Contrato Interadministrativo de Gerencia Integral de Proyectos 989/212039 de 2012
celebrado entre FonTIC y ENTerritorio (antes Fonade)

Generalidades

Luego de exponer algunos de los pronunciamientos de la Sala en tomo a los contratos de



gerencia integral de proyectos sobre los cuales se plantearon algunos elementos que sirven de
fundamento para el presente analisis, la Sala considera necesario referirse al contrato
interadministrativo suscrito entre FonTIC y ENTemtorio. con la finalidad de establecer su
origen, el propdsito con el cual fue celebrado y sus principales clausulas

Es necesario acudir al contrato precisamente porque su contenido es el que determina el
alcance de las obligaciones adquiridas por ENTemtorio y por FonTIC.

Antecedentes

En primer lugar es relevante destacar el contexto en el que se suscribio el contrato
interadministrativo 989/212039 de 2012, en la medida en que su origen tuvo incidencia en la
definicion de las obligaciones a cargo de FonTIC y de ENTerritorio.

En ese sentido, el Plan Nacional de Desarrollo 2010 - 2014, denominado «Crecimiento sosten
ible y Competitividad» definio a las TIC como herramienta necesaria para la transformacion
productiva, apoyo a la economia e instrumento para generar innovacion en diversos sectores
en procura de aumentar la productividad y competitividad.

En desarrollo de tales lineamientossecred la iniciativa «Puntos Vive Digital®1» con la meta de
promover la puesta en funcionamiento de 800 centros de acceso comunitario, con el objetivo
de que las personas pudieran tener acceso a las Tecnologias de le Informacion y
Comunicacién y las usaran como medios para influiren el desarrollo de sus comunidades y en
beneficio de su calidad de vida De igual forma para promover el acceso a internet la
capacitacion, la formacion en competencias digitales, el entretenimiento y ei uso de servicios
de

01 E| Punto Vive Digital es un espacio que garantiza el acceso a las Tecnologias de la
Informacidn y las Comunicaciones mediante un modelo de servicios sostenlble que permite
integrar a la comunidad en escenarios de acceso, capacitacion, entretenimiento y otras
alternativas deservicios TIC en un mismo lugar, con el fin de contnbuir al desarrollo social y
econémico déla poblacion y al mejoramiento de la calidad de vida de cada Colombiano.
(Términos de la convocatoria para la operacion de los Puntos Vive Digital-PVD. Fase 1
Agosto de 2012). (.Resaltado de la Sala).
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telecomunicaciones y de Gobierno en Linea, de acuerdo a las necesidades de ,a poblacion

El MinTIC, para la ejecucion del proyecto «Puntos Vive Digital», dispuso que seria un
proceso conformado por varias fases para ser ejecutadas a través de contratos
interadministrativos.

La primera Fase, denominada «FaseO» 0 «Plan Semilla» se desarroll6 a través de un «<modelo
por oferta», en donde el Ministerio TIC a través de Fonade, hoy ENTemtorio, defini6 un
listado de municipios para la implementacién de los Pun tos

Vive Digital (PVD), teniendo en cuenta las solicitudes recibidas de diferentes Alcaldias
Municipales y de, estudio de mercado realizado por hoy ENTerritorio. Dicha fase tuvo por
objeto la implementacidn y operacién de 71 PVD y asimismo obtener insumos de aprendizaje




que permitieran ir perfeccionando e, modelo de «Puntos Vive Digita,» y lograra largo plazo su
sostenibilidad.

Para la siguiente fase, denominada «Fase 1 de los PVD». que es laque concierne al presente
andlisis, se consider6 que su implementacion se enmarcaria ya no bajo un modelo por oferta,
sino bajo un «Modelo por Demandax» con el objetivo de empoderar a las comunidades en sus
regiones, asi como a las mismas Entidades Territonales y/o Entidades Publicas, con el
propdsito de generar mayor sostenibilidad a largo plazo para promover el uso de las
Tecnologias de ,a Informacion y Comunicacion y cierre de ,a brecha digital.

En ese orden, en agosto de 2012 e, Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones realizé una Convocatoria Publica a nivel nacional dirigida a Entes Territorial
es y Entidades Publicas que presentaran interésen participaren la operacion de uno o méas
PVD. teniendo en cuenta los lineamientos basicos dados por el MINTIC.

Dicha convocatoria, basada en el modelo por demanda, tenia como proposito que fueran las
propias entidades pablicas territoriales las que definieran su participacion para ser
beneficiarias de un Punto Vive Digital, lo que implicaba que debian comprometerse por
anticipado a, cumplimiento dp determinadas obligaciones, como la de contar con un sitio
adecuado y hacer las mejoras técnicas requeridas para hacer viable ,a instalacion de ,a
infraestructura necesana para el adecuado funcionamiento de, Punto Vive Digital.

La Sala encuentra relevante destacar los siguientes aspectos de los términos de ,a
convocatoria para la operacién de los PVD. en la medida en que su contenido aporta al
analisis del contrato. Los términos de convocatoria ponen de presente en particular dos
aspectos: E, pnmero, que los entes territoriales/entidades publicas o Ejecutores, para lograr la
asignacién de un Punto Vive Digital debian comprometerse a, cumplimiento de los
requerimientos técnicos exigidos por el
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FonTIC justamente para garantizar la puesta en marcha y funcionamiento de los PVD y el
segundo, que las obligaciones que asume ENTerritorio en la celebracion y ejecucion del
contrato, las asume en nombre del FonTIC.

Este ultimo aspecto es relevante, debido a que segun la convocatoria y el contenido del
contrato interadministrativo entre FonTIC y ENTerritono. y bajo una remuneracion de
honorarios, es claro que para cumplirlos cometidos contractuales, existian obligaciones de
terceros, las entidades territonales. que de no darse, afectaban las obligaciones de
ENTerritorio.

Asimismo, que el realizador de las obligaciones de FonTIC frente a los entes
territoriales/entidades publicas o Ejecutores es ENTerritorio. Estas caracteristicas se
vislumbran con certeza en los términos de la convocatoria, ademas del objeto, el alcance y
finalidad del proyecto, como se muestra a continuacion.

El objetivo de la convocatoria fue planteado en los siguientes términos:

OBJETIVO



El objetivo de esta estrategia es la conformacion del Banco de Proyectos elegibles (Entidad
Territorial y/o Entidad Pablica) en el desarrollo de la Fase 1 para la operacion de los Puntos
Vive Digital, mediante un modelo de demanda y sostenibilidad que permitan integrar a la
comunidad en torno a procesos de capacitacion, entretenimiento, acceso a internet y otras
alternativas de servicios, a través de la operacion de los Puntos Vive Digital, en los términos y
condiciones establecidos en este documento.

En relacion con el modelo de demanda, debe anotarse que promueve el desarrollo social
liderado desde la comunidad. En ese orden, para la implementacion de los PVD. el listado de
los entes territoriales no fue escogido ni definido por el FonTIC como ocurrio en la Fase 0.
denominada también modelo por oferta, sino que fue determinada con fundamento en las
propuestas presentadas por los entes territoriales con ocasion de la convocatoria.

En efecto, en cuanto a la estrategia, se indico en los términos de la convocatoria que «[...] El
Ministerio de Teciiuloyias de la Informacion y las Comunicaciones a través del FONDOTIC.
estd convocando a Entidades Territoriales y/o Entidades Publicas (Ejecutores) para que
formulen sus propuestas con el fin de poner en operacién uno o méas Puntos Vive Digital, asi
como disefar estrategias de apropiacion, difusion y sostenibilidad, contando bajo su cuenta,
riesgo y responsabilidad con uno o varios aliados publicos o privados». (Resalla y subraya la
Sala).

Dicho modelo por demanda implicaba para las entidades territoriales presentar una propuesta
con la indicacion de que cumplian con los requisitos exigidos por el
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FonTIC y que se obligaban por anticipado al cumplimiento de determinadas obligaciones.

Ademas de definirse el objetivo de la convocatoria, se dispuso de manera expresa quiénes
podrian participar de la misma, asi:

DIRIGIDO A

Entes territoriales y/o Entidades Publicas, guienes pueden contar bajo su cuenta, riesqo y
responsabilidad, con uno o varios aliados bien sea publicos o privados, para desarrollar los

procesos de apropiacion, difusion y sostenibihdad de cada PVD.

En caso de que al momento de presentar la propuesta no cuente con un aliado, pero en la
ejecucion del proyecto suscriba alguna alianza para la operacion de los PVD, toda la
informacion relacionada con el aliado debera ser remitida a la entidad contratante para su
respectivo conocimiento y fines pertinentes. (Resaltado y subrayado de la Sala).

Lo anterior para insistir en el hecho que desde la convocatoria efectuada por FonTIC para el
desarrollo del proyecto PVD, se previeron obligaciones respecto de los entes terntoriales en
aras de garantizar, la instalacion, puesta en marcha y funcionamiento de los PVD.

A continuacion se desenben los requisitos minimos exigidos por el FonTIC para la ubicacion
de ios PVD. y que determinaba que los entes territoriales debian realizar una verificacion
previa a la presentacion de sus propuestas:



REQUISITOS MINIMOS DE UBICACION DEL(LOS) PVD

LJ El sitio fisico donde se implementara cada uno de los PVD. debera localizarse en un
municipio con cobertura de redes de fibra dptica o Banda Ancha que posibilite contar con
servicio de conectividad terrestre, por medios tales como: fibra dptica, redes DSL, cable,
radio enlace, etc. Toda vez que los Puntos Vive Digital deben contar con conexiones entre 2 y
6 Mbps dedicados para desarrollar capacitaciones de forma remota trabajo colatxxaiivo en los
Puntos Vive Digital entre otras actividades.

? El sitio fisico donde se Implementara cada uno de los PVD debe tener servicio de energia
par interconexion eléctrica.

- El sitio fisico donde se implementara cada uno de los PVD debe cumplir 0 poder adaptarse a
las caracteristicas fisicas requeridas para cada una de

las tipologias mencionadas en el numeral 3.2 del Anexo Técnico,

obedeciendo a la necesidad de cada lugar. (Subraya la Sala),
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Sobre los aportes a realizar por el FonTIC se indicé en la convocatoria, que sus obligaciones
serian ejecutadas por conducto de Fonade, hoy ENTerritorio, en los siguientes términos:

APORTE - OBLIGACIONES ENTIDAD CONTRATANTE

Entidad Contratante: EI Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones a
través del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo - FONADE.

Entregar la infraestructura instalada en sitio (equipos, mobiliario,
sefializacion adecuaciones eléctncas y de datos) y donar la mencionada

ctura a la Entidad Publica y/o Ente Territorial que opere el

infraestrur
PVD

Proveer e, servicio de conectividad y el mantenimiento de equipos durante la etapa de
operacion por un periodo maximo de 18 meses

Brindar la orientacion en Apropiacion de TIC.

Dar lineamientos en torno a la operacién y a la prestacion de los servicios que se prestan en
cada uno de los PVD.

Apoyar la promocion y difusion de los servicios de, PVD. (Resaltado y subrayado extra
texto).

De este aparte, se confirma entonces que ENTemtorio (antes Fonade) era la entidad que
asumia el cumplimiento de las obligaciones de FonTIC.



Adicién a, mente, que en ,a convocatoria se incorporaron las obligaciones de los entes
territoriales/entidades publicas, denominadas también ejecutores, asi:

APORTE - OBLIGACION EJECUTOR

Ejecutor: Pueden ser Ejecutores para operar uno 0 mas Punto Vive Digital las Entidades
Territoriales y/o Entidades Publicas con capacidad de suscribir Contratos
interadministrativos. quienes bajo su cuenta, nesgo y responsabilidad podran contar con uno o
mas aliado(s) con e, fin de involucrar la participacion de terceros publicos o privados que
permita buscar estrategias de apropiacion, difusion y sostenibilidad a los PVD.

Identificar y poner a disposicién un sitio fisico para la ubicacion de cada

Punto Vive Digital (PVVD), de acuerdo a las tipologias especificadas en el

numeral 3.2 del anexo técnico, por un periodo minimo de 18 meses.

Realizar las adecuaciones del sitio fisico correspondiente a obras civiles

necesarias para que este cumpla con los requerimientos minimos
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establecidos en el numeral 5.2 det anexo técnico, para la implementacion

del PVD.

Garantizar el pago de los servicios publicos de cada lugar fisico donde se implementara los
PVD. asi como el aseo y vigilancia ya sea de tipo electronico o personal, garantizando el
dptimo estado y seguridad del lugar por un periodo minimo de 18 meses.

Garantizar la operacién, administracién y gestion, del (los) Punto(s) Vive Digital
seleccionado(s) de conformidad con los lincamientos establecidos en el numeral 6 del anexo

técnico, incluyendo la seleccion y contratacion de los administradores o gestores de TIC que
se necesiten por cada Punto Vive Digital por un periodo minimo de 18 meses.

Garantizar la sostenibilidad de acuerdo a la propuesta presentada en la presente convocatoria,
durante los 18 meses de operacion del PVD.

0 Ejecutar el plan de apropiacion, promocion y comunicacion, de acuerdo a la propuesta
presentada y a los lineamientos dados en el numeral 6 del anexo técnico.

Mantenerse en total coordinacion con la Entidad Contratante, para el

desarrollo de las actividades enmarcadas en la operacion misma del Punto

Vive Digital, asi mismo, permitir a la Entidad Contratante, la verificacion y evaluacion de los
servicios prestados en el Punto Vive Digital, bien sea a través de un interventor o un
supervisor.

Debera entregar informes mensuales respecto de los avances como se describe en el numeral
5.2 del anexo técnico, a partir del inicio de la operacion dei Punto Vive Digital y hasta la



vigencia del contrato interadministrativo con FONADE

Garantizar el cumplimiento de las obligaciones y compromisos generados

para la implementacidn v el desarrollo de cada uno de los PVD.

r. Garantizar que el PVD estara abierto a la comunidad minimo ocho (8) horas dianas y cinco
(5) dias a la semana teniendo en cuenta las

costumbiBs de la poblaciéon, salvo que ouuira algin evento de fuerza mayor
o caso fortuito. (Subraya y resalta la Sala).

Del contenido de las obligaciones antes listadas, se destacan aquellas que indican que los
entes territoriales debian poner a disposicion un sitio fisico para la instalacion del PVD.
adelantarlas obras civiles para la adecuacion del sitio fisico a los requerimientos minimos del
anexo tecnico que hicieran viable su implementacion y funcionamiento, asi como el de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones generadas para la implementacién y desarrollo
de cada uno de los PVD Es claro entonces que el FonTIC exigi6 a los entes territoriales que
se
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cumplieran con dichos requerimientos para ser beneficiarios de la asignacion de los PVD.

Es pertinente referirse también al numeral 5.2. del Anexo Técnico al que se alude en el aparte
«APORTE - OBLIGACION EJECUTORD», en tanto en dicho documento se incorporaron
algunas obligaciones a cargo del Ejecutor, cuyo incumplimiento, a, parecer, ha tenido
incidencia en la ejecucién del contrato interadmin istrativo 989/212039 de 2012:

5.2 Entregables

A continuacion se presentan los entregables que debe cumplir por

parte del ejecutor para la operacion del Punto Vive Digital

Adecuacion del Sitio En esta etapa se realizaran las adecuaciones locativas y obras civiles
necesarias para garantizar los siguientes

reguerimientos minimos:

Piso en buen estado.
Techo en buen estado.
Puertas en buen estado.
Bafios en buen estado

Preferiblemente con acceso a personas con discapacidad.

Informes mensuales de operacion: El ejecutor debera entregar informes mensuales a partir del



inicio de la operacion del Punto Vive Digital y hasta la vigencia del contrato. Este debera ser
presentado a la Entidad Contratante los diez (10) dias habiles después de cumplido el mes. en
CD o medio magnético y deberd como minimo incluir lo siguiente:

[..]

Documentacion de al menos una expenencia significativa en la implementacion y/o uso
practico de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones por parte de la
comunidad que permitan evidenciar logros

en el proceso de acceso, uso y apropiacion de las iIC.

Reporte de las actividades realizadas y de los resultados obtenidos como parte de la
promocion y divulgacion del Punto Vive Digital

Informe de avance a las metas establecidas y las adicionales presentadas en la propuesta.
Diligenciar el formato de Control Ambiental adjunto al presente documento (Anexo No 1)
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Mensualmente deberan mencionar como minimo un acontecimiento o tema que pueda ser
noticioso en cada Punto Vive Digital, con sus respectivas fotografias de apoyo en .jpg
(Minimo 3 fotos).

Adicionalmente se podra solicitar la inclusion de nueva informacion por parte de la Entidad
Contratante.

Los Informes deberan contener informacion clara y concisa, utilizar graficos, apoyarse en
estadistica inferencial y descriptiva. Adicionalmente, deberan incluir analisis, conceptos y
recomendaciones con relacién a la ejecucion del proyecto que permitan hacer un seguimiento
cuantitativo y cualitativo de los avances logrados en e, Punto Vive Digital.

El Ente Terntorial y/o Entidad Publica esté en la obligacion de adquirir la péliza - seguro
contra todo riesgo para los equipos, bienes y mobiliario que le son donados a cada uno de los
PVD.

Del contenido antes expuesto, se evidencia que fueron varios los compromisos exigidos por
FonTIC a las entidades ejecutoras para ser beneficiarias de la asignacion de los PVD. En
cuanto al procedimiento previsto para la convocatoria se Indicélo siguiente:

La asignacion de Puntos Vive Digital sera hasta e, agotamiento de los recursos
disponibles para la Fase | de esta iniciativa. Debera subir toda la documentacion a la
pagina web www compartel.gov.co/puntosvivedigital- en el vinculo Convocatoria- y
cada propuesta ingresara con un namero de registro. Cabe anotar, que en caso de no
diligenciar completamente los formatos de la propuesta, ésta sera rechazada y deberéa
presentarla nuevamente.

Convocatoria: En el marco del Plan Vive Digital, el Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones por medio del Programa Comparte!, convocard a las
Entidades Territonales y/o Publicas a participar en ,a convocatoria para operar uno o



mas Puntos Vive Digital.

Los lineamientos generales de ,a convocatoria se encuentran disponibles en
www.compartel.gov.co/puntosvivedigital. El enlace estara activo para e, envio de documentos
desde e, 13 de agosto hasta el 13 de agosto de 2012.

Carta de intencidn y presentacion de la propuesta: Las entidades interesadas pueden descargar
dewww.compartel.gov., - en el vinculo Convocatoria- los formatos de presentacion de la
propuesta con su guia respectiva y el formato de carta de intencion. Una vez diligenciados
deben enviarse como adjunto en formato .pdf (comprimido en .ZIP o .RAR) al programa
Compartel a través de, mismo enlace. El enlace estara activo para el envio de documentos
desde e, 13 de agosto hasta e,

13 de septiembre de 2012.
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Una vez El Ejecutor (Entidad Publica y/o Ente Territorial) registre su informacion
bésica y suba la propuesta con sus anexos respectivos y la carta de intencion en la
pagina web www.compartel.gov.co/puntosvivedigital, -en el vinculo Convocatoria-, se le
notificara mediante correo electrénico la fecha, hora y un nimero de registro.

Cabe anotar, que si EI Ejecutor no sube toda la documentacion que se relacionara a
continuacion, la propuesta sera rechazada y perdera su nimero de registro, por lo que debera
presentar y cargarla nuevamente.

La documentacion que debe ser cargada por cada Punto Vive Digital en PDF (compnmida en
ZIP o RAR) a www.compartel.gov.co/puntosvivedigital es la siguiente: (...)

Recepcidn de propuestas y validacion: ElI Fondo TIC a través de Compartel realizara la
verificacion de las propuestas presentadas.

Publicacion de resultados: las entidades interesadas podran consultar los resultados al
finalizar el mes de septiembre en el enlace www.compartel.gov.co/puntosvivedigital

Firma de contrato: El Ejecutor y Fonade. procederan a firmar el contrato interadministrativo.

En ese orden, los entes territoriales debian revisar por anticipado, si atendian los
requerimientos exigidos por FonTIC para ser beneficiarios de un PVD y en consecuencia, Si
podian presentar sus propuestas. De igual manera, les fue previsto un deber, en el sentido de
descargar los formatos, diligenciarlos, enviar una carta de intencion, entre otros, justamente
porque lo pretendido por el FonTIC era garantizarla intencion y firmeza de los compromisos
de dichas entidades.

Finalmente, también se establecid, para lograr el fin del contrato, que Fonade, hoy
ENTerritorio. suscribiera sendos contratos con proveedores de infraestructura, para que
cumplieran con las obligaciones de instalacion y puesta en funcionamiento y operacion Ue los
PVD.

Como se observa, el éxito del proyecto involucraba no so6lo las prestaciones a cargo de



Fonade, hoy ENterritorio, y de FonTIC, sino también el concurso de los entes territoriales, y
de los proveedores de infraestructura.

La gestion se pactd a cargo de ENTemtorio. entidad que asumia la obligacion de suscribir los
contratos derivados y los convenios interadministrativos, como se ha indicado
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Conclusion

Del contenido de la convocatoria y del modelo de demanda previsto por FonTIC para la
ejecucion del proyecto «Puntos Vive Digital», se puede concluir lo siguiente:

1 El desarrollo y ejecucion del proyecto demandaba de los entes territoriales el cumplimiento
de determinadas obligaciones, las cuales fueron previstas desde la fecha de la apertura de la
convocatoria, es decir, antes de la celebracion de los contratos interadministrativos entre
Fonade. hoy ENTerritorio y FonTIC, y ENTerritorio y los entes territoriales. Asimismo, Ja
verificacion del cumplimiento de tales obligaciones por parte de los entes territoriales, era un
requisito para que presentaran sus propuestas y participaran de la convocatoria e incluso para
gue no fueran rechazadas.

Desde ia convocatoria, se previo también que las obligaciones a cargo de FonTIC serian
ejecutadas por parte de Fonade. hoy ENTerritorio.

La ejecucion del proyecto implicaba que se celebraran los siguientes contratos: (i) Contrato
interadministrativo entre ENTerritorio y FonTIC. (ii) convenios interadministrativos entre
ENTerritorio y entes territoriales/entidades publicas o Ejecutores y. (iii) contratos derivados
entre ENTerritorio y los proveedores de infraestructura.

Celebracion del Contrato Interadministrativo nim. 989/212039 de 2012

En razén a lo expuesto, surtida la convocatoria y designados los beneficiarios de los Puntos
Vive Digital, se celebro6 entre FonTIC y ENTerritorio (antes Fonade). el contrato
interadministrativo nam. 989/212039 el 1 de noviembre de 2012. Dicho contrato fue objeto
de diez (10) prorrogas, dentro de las cuales se efectuaban en ocasiones modificacionesy
aclaraciones. Al respecto, se destacan las siguientes:

La Prorroga No. 4 y Modificacion No. 5. conforme sefial6 la consulta, a través de ésta se
aprobd la compra de 479 impresoras para la Fase 1, de las cuales eran objeto de donacién 478,
dadu que se excluyo de esta la impresora instalada en el PVD del Edificio Morillo Toro en
Bogota.

La Prorroga No. 10 y Modificacion No. 9 que previo la implementacién de cuatro (4) nuevos
PVD por parte de ENTerritono. con los cuales se completaron los 499 PVD de la Fase 1.
objeto de este contrato. Su Paragrafo Segundo dice asi:

PARAGRAFO SEGUNDO. El total de Puntos Vive Digital que debe implementar FONADE
en el marco del Contrato Interadministrativo de Gerencia de Proyectos No. 989 (FONDO
TIC) y 212039 (FONADE)
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corresponde a la suma de 499 Puntos Vive Digital Tradicionales, incluidos los 4 nuevos PVD
objeto de la Prérroga No. 10 y Modificacion No 9.

Segun lo expuesto en la consulta, en el marco del contrato interadministrativo ENTerritono
suscribio trescientos sesenta y siete (367) convenios interadministrativos con las entidades
publicas territoriales beneficianas de los respectivos PVD y trece (13) contratos derivados de
ese acuerdo de voluntades.

Es pertinente advertir que si bien ENTerritono formalizaba un vinculo contractual con los
entes territoriales, en los términos expuestos, el contrato interadministrativo entre FonTIC y
ENTemtorio no incorporaba como parte a estas entidades territoriales para demandar de estas
un mayor compromiso en sus obligaciones y conseguir lograr el cometido en la ejecucion del
proyecto.

Principales estipulaciones. Objeto, alcance y obligaciones de las partes

Expuestos los antecedentes bajo los cuales se suscnbio el contrato interadministrativo nam.
989/212039 de 2012 y los convenios y contratos a que dio lugar, es procedente a nal iza rei
contenido del mismo precisamente para determinar el marco de las responsabilidades
asumidas por ENTerritono.

La Sala observa que. de acuerdo con el objeto del contrato, las obligaciones de las partes, la
responsabilidad, los riesgos y el control sobre las actividades previstas para la ejecucion de,
contrato, asi como lo relacionado con ,a remuneracion, se puede concluir que el contrato
interadministrativo suscrito entre ENTerritono y FonTIC involucraba una administracion de
recursos. Sin embargo, incorporaba también otras obligaciones, en particular, en ,0
relacionado con la contratacion derivada, como se detallara mas adelante.

En este sentido, es Importante reiterar que, independientemente de la denominacion que
reciba un contrato, su contenido ese, que determina e, alcance de las obligaciones de las
partes. En este caso, como se ha explicado, el contrato fue llamado de «Gerencia Integral de
Proyectos», y a diferencia de otros evaluados por la Sala, en los que se pact6 de manera
expresa el desarrollo del proyecto bajo el exclusivo riesgo y responsabilidad de ENTerritono,
©I contenido de las estipulaciones del que es objeto de estudio, estuvo delimitado a
determinadas actividades, principalmente en relacion con los contratos derivados

Valga sefialar que e, contrato interadministrativo nim. 989/212039 suscrito entre FonTIC y
ENTemtorio el 1° de noviembre de 2012, se denomin6 como un contrato de gerencia integra,
de proyectos, conforme se lee «<El FONADE se obliga con e, FONDO TIC a realizar la
Gerencia Integral de, Proyecto de Planeacién, Implementacion y Operacion de Puntos Vive
Digital Fase 1».
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-Considerandos



En las consideraciones de, contrato se indicaron las caracteristicas de los servicios que
ENTerritorio debia cumplir en virtud del contrato, asi:

Respecto a la conveniencia para la celebracién de, contrato interadministrativo se establecio
en los estudios previos, en concordancia con e, Decreto 288 de 2004, que e, Fondo Financiero
de Proyectos de Desarrollo - FONADE- es una Empresa Industria, y Comercia, de, Estado, de
caracter financiero, dotada de personeria Juridica, patrimonio autbnomo, autonomia
administrativa, vinculada a, Departamento Nacional de Planeacion -DNP y vigilado (sic) por
la Superintendencia Financiera, cuyo objeto de conformidad con ,o0 previsto en e, articulo 2°

del Decreto 288 de, 29 de enero de 2004, es ser agente en cualquiera de las etapas del ciclo de
proyectos de desarrollo, mediante

la preparacion, financiacion, administracion y ejecucion de provectos en

cualquiera de sus etapas.

En cumplimiento de sus funciones FONADE desarrolla las siquientes lineas

principales de negocios, a) Gerencia Integral de Proyectos de Desarrollo, b)

Administracion de recursos para apalancar proyectos de desarrollo, ¢) Estructuracién y
promocion de proyectos de desarrollo: por lo anterior, FONADE se compromete a gerenciar
en forma integral un proyecto acorde, con el

objeto sefialado en el respectivo contrato.

FONADE tiene por objeto ser agente en cualquiera de las etapas del ciclo de

proyectos de desarrollo mediante la preparacién, financiacion, administracién y

eiecucién de proyectos de los mismos conforme a, articulo 3 de, citado Decreto. Asimismo,

tiene dentro de sus funciones promover, estructurar, realizar la gerencia, ejecutar y evaluar
proyectos de desarrollo financiados con recursos de fuentes nacionales o internacionales,
celebrar contratos para administrar recursos destinados a la ejecucion de proyectos y para el
esquema de

gerencia de proyectos, prestar asesoria y asistencia técnica a entidades publicas y privadas en
materias relacionadas con proyectos de desarrollo (Subraya y resalta la Sala).

En la Gltima consideracion, la 2152, se ratifica que este contrato interadministrativo
es de Gerencia Integra, de Proyectos

-Objeto y Alcance

El objeto del contrato fue consignado en la clausula pnmera de, contrato, asi:

"o "[ 1 21. Por las anteriores consideraciones y por la justificacion contenida en los estudios
previos, las partes procederan a suscnbir un Contrato Interadmmistralivo de Gerencia Integral
de Proyecto entre el FONDO TIC y FONADE, el cual se regira por las siguientes clausulas |
1*-
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CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: EL FONADE SE OBLIGA CON EL FONDO TIC A
REALIZAR LA GERENCIA INTEGRAL DEL PROYECTO DE PLANEACION.
IMPLEMENTACION Y OPERACION DE PUNTOS VIVE DIGITAL FASE 1

La Gerencia Integral del Proyecto, segun se indicé en la consideracion num. 12. estaria
determinada por el objeto del contrato. El paragrafo de la clausula primera sefial6 su alcance:

| ] PARAGRAFO ALCANCE: Para desarrollar el objeto del Contrato Interadministrativo.

FONADE coordinard las gestiones necesarias para la ejecucion del proyecto de Puntos Vive
Digital Fase 1 por lo cual debera realizar entre otras las siguientes actividades: 1). Suscripcion

de los Convenios interadministrativos con las Entidades

Publicas/Territoriales derivados de la Convocatoria realizada por ei

Programa Compartel del FONDO TIC de acuerdo con los beneficiarios

de la convocatoria los cuales se encuentran en el documento técnico del proveedor 2)
Adelantar las actividades y procesos contractuales tendientes a materializar la solucion
integral frente a la necesidad de dotacién del equipamiento técnico y prestacion dei servicio
de conectividad en cada Punto Vive Digital de acuerdo con los requerimientos establecidos en
el Documento Técnico del Proveedor, la normativa vigente y el manual de contratacion de
Fonade. 3) Adelantar las actividades y procesos necesarios para la contratacion de la
Interventoria del proyecto para

los Contrato(s) y Convenio(s) derivados. 4) Adelantar todas las

actividades necesarias que permitan el establecimiento y funcionamiento del equipo requerido
para la supervisién definida por el FONDO TIC.

Del objeto del contrato se resalta el hecho de que las actividades de ENTerritorio se
definieran como actividades de coordinacion. En consideracion de la Sala y como se detallara
mas adelante. ENTerritorio asumio bajo su riesgo y responsabilidad el cumplimiento de
determinadas actividades, que segun el numeral 2 de la clausula tercera del contrato
interadministrativo, estan circunscritas a las de contratacion derivada.

Lo antenor de manera alguna quiere decir que ENTerritorio no tuviera a su carqo obligaciones
esenciales para cumplir con la ejecucién del proyecto en desarrollo del objeto del contrato
interadministrativo, como se desprende de las clausulas primera y tercera.

-Obligaciones de las Partes

En relacién con las obligaciones de las partes la clausula segunda incorporé las del FonTIC en
los siguientes términos
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CLAUSULA SEGUNDA- OBLIGACIONES DEL FONDO TIC: Sin perjuicio de Jas demas
obligaciones que por su naturaleza y por disposicion legal le corresponde, en desarrollo de,
objeto del presente contrato, constituyen obligaciones de FONDO TIC las siguientes:



Entregar a FONADE el documento técnico del Ejecutor (Entidad

rprritoriakKPublica) el cual contempla las obligaciones inherentes a la

naturaleza del negocio mridico v las especificas contenidas en la

convocatoria y demas compromisos a asumir respecto al proyecto por

parte de cada Ejecutor y el punto o puntos vive digital frente a los cuales se le aprobo el
beneficio y asume los compromisos, asi mismo entreqgar el documento técnico del Proveedor
gue contiene la Informacion técnica del

provecto (especificaciones y ficha técnica de la infraestructura técnica),
dentro de los cinco (5) dias calendarios siguientes al perfeccionamiento del Contrato.

Contar con las reservas presupuéstales a comprometer en el negocio

juridico, asi como proceder al desembolso de los recursos gue por medio

de este Contrato Interadministrativo se establecen para el desarrollo de su

objeto, previo cumplimiento de las condiciones definidas para tal efecto.

Liderar la interaccion con otras entidades relacionadas con el

objeto del Contrato.

Elaborar conjuntamente con FONADE el plan operativo en el que se

especifiquen las tareas, actividades y metas del presente contrato.

Ejercer la supervisiéon del presente Contrato Asimismo articulara las

actividades vy acciones pertinentes a ejecutar por parte de FONADE,

Entidades Publicas/Territoriales, v el(los) Proveedor(es) de bienes vy del

servicio de conectividad, asi como la Interventoria. consolidando una

sinergia entre las partes gue redunden en el cumplimiento oportuno de los

compromisos del FONDO TIC con las regiones.

Adoptar las medidas necesarias para mantener el equilibro econémico de, Contrato, de
acuerdo con ,0 previsto en la ley

7 Suscribir el ocla de inicio v liguidacion del presente Contrato una vez

exista acuerdo pleno sobre su contenido.

8. Definir a ,a terminacién dei contrato ,a cuenta bancada para el reintegro de los recursos
pagados por FONDO TIC, no ejecutados e informar a

FONADE, en un término no superior a treinta (30) dias contados a partir del vencimiento del




plazo de vigencia de, contrato (Subraya y resalla ,a Sala).

Segun dicha clausula, FonTIC de manera previa definio los términos y condiciones en que se
llevaria a cabo el proyecto, las obligaciones que debian cumplir las
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entidades territoriales/publicas denominadas también ejecutores, asi como la informacion
técnica del proyecto a ,a que se debian cefiirlos proveedores

De igual manera, FonTIC fue sefialado como e, encargado de liderar la interaccion con otras
entidades en relacion con el objeto de, contrato y a cargo de articular las actividades y
acciones pertinentes a ejecutar por parte de ENTerritorio. las entidades publicas/territonales y
los proveedores de bienes y del servicio de conectividad

El hecho de que FonTIC y ENTerritono tuvieran a cargo la elaboracion conjunta de, plan
operativo, que es el documento contentivo de las tareas, actividades y metas de, contrato,
también permite inferir que FonTIC intervino en la ejecucion del proyecto.

Ademas, se destaca ,a obligacion prevista en el numera, 8 de la referida clausula segunda, en
cuanto pone de presente que los recursos no ejecutados por ENTerritorio en el proyecto,
debian ser reintegrados a FonTIC.

En este sentido, es preciso sefialar que los recursos pagados a ENTerritorio tenian una
destinacién especifica y, por ta, razon, ENTemtorio no podia disponer de éstos libremente. Lo
anterior, salvo la cuota de gerencia que correspondia a los honorarios, como contraprestacion
de, servicio prestado.

Esta estipulacién refuerza la interpretacion sobre el alcance de las obligaciones de
ENTemtorio (antes Fonade), como administrador de los recursos que le eran entregados. De,
valor total de, contrato, lo Unico que correspondia a ENTerritorio era e, valor de sus
honorarios. E, resto debia ser ejecutado en el proyecto, o reintegrado, en su defecto.

Asimismo. FonTIC debia proceder con el desembolso de los recursos econdmicos establecido
para el desarrollo de, contrato y ejercer la supervision de, contrato, consistente en e,
seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico sobre e, cumplimiento del
mismo, conforme lo ordena el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011.

Sobre las obligaciones de ENTerritono (antes Fonade). ,a clausula tercera de, contrato
consignd ,o siguiente:

[...] CLAUSULA TERCERA .- OBLIGACIONES DE FONADE; Sin perjuicio de las demés
obligaciones que por su naturaleza y por disposicion lega, ,e corresponden, en desarrollo del
objeto del presente contrato FONADE cumplira las siguientes:

1. Cumplir con el objeto v las actividades del alcance del contrato vy

las especificas que involucre la materializacion de cada una de ellas.
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Adelantar bajo su exclusivo riesqo y responsabilidad las actividades y los tramites
precontractuales, contractuales, post-contractuales a que haya lugar para adelantar los
procesos de seleccidn y contratacion de las personas naturales o juridicas que se hagan

necesarias para la

ejecucion del objeto del contrato. En el evento en que los procesos de seleccion a que hubiese
lugar, a través de cualquiera de las modalidades que se desarrolle, no culmine con la
contratacion, deberan realizarse nuevamente todas las actividades tendientes a cumplir dicho
objetivo, hasta materializar las contrataciones que sean del caso.

Suscripcidn de los convenios interadministrativos con las

Entidades Publicas/ Territoriales derivados de la Convocatoria realizada

por el FONDO TIC de acuerdo con lo establecido en el listado de

municipios beneficiados que se encuentra en el Documento Técnico del Proveedor

Donar al momento de la aprobacién de la instalacion del PVD, todo el

equipamiento técnico en nombre del FONDO TIC, a las Entidades Publicas

y/o Entes Territoriales (Ejecutor), mediante la suscripcion del acto en el que

se materialice la donacion.

Prestar la asesoria necesaria para la estructuracion, el desarrollo y ejecucién del objeto del
Contrato, en cuanto a aspectos técnicos, juridicos y financieros.

Adoptar las medidas necesarias para mantener el equilibrio econémico del Contrato, de
acuerdo con lo previsto en la ley

Adelantar la liquidacion de contratos/convenios derivados, de

conformidad con lo sefialado en el Manual de Contratacion de Fonade.

Contar con un equipo interdisciplinario necesario y exclusivo para realizar el desarrollo de las
obligaciones contractuales del objeto y su alcance, contando siempre con un (1) Gerente de
Convenio con dedicacion de tiempo completo el cual sera la persona con la responsabilidad
para administrar el Proyecto con el objetivo de alcanzar las metas propuestos (sic) Sera el
Interlocutor y representante de FONADE ante FONDO TIC.

Controlar y realizar seguimiento detallado en sus aspectos técnico, financiero, juridico y
social del(los) contrato(s) y convenio(s) derivados en desarrollo del objeto del Contrato

10 Elaborar conjuntamente con el FONDO TIC el plan operativo en el

que se especifiquen las tareas y actividades y metas del contrato

11. Presentar al FONDO TIC informes de gestion sobre el avance de ejecucion del Contrato.
El informe de gestidn incluye aspectos precontractuales. contractuales. post-contractuales. y
ejecucion
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presupuestal el cual sera elaborado de acuerdo con el modelo de informe disefiado por
FONADE para tal fin, y sera entregado a los quince (15) dias habiles a partir del vencimiento
trimestral calendario excepto el Informe de gestion final que seré entregado a los treinta (30)
dias habiles a partir del vencimiento del contrato y cada vez que asi ,0 requiera e, FONDO
TIC.

12 Presentar al FONDO TIC un informe bimestral de ejecucion financiera, donde se reporten
los pagos efectivos derivados de ,a ejecucién del Contrato, con e, fin de que se realice el
reconocimiento contable de los hechos financieros, econdmicos y sociales que correspondan.
Este informe sera entregado a los veinte (20) dias habiles a partir del vencimiento de cada
bimestre calendano.

Suscribir junto con el FONDO TIC las actas de iniciacion y liquidacion del presente Contrato

Utilizar los recursos pagados por el FONDO TIC para los fines sefialados en el presente
contrato.

Manejar los recursos en una cuenta bancaria especial o cuenta

contable independiente

Reintegrar los recursos pagados por FONDO TIC que no fueron

ejecutados, dentro de los treinta (30) dias siquientes a la suscripcion del

acta de liguidacion del contrato correspondiente. Los recursos a transferir sera la suma NETA
resultante de descontar las partidas necesarias para cubrir los impuestos y contribuciones que
se generen por dicha transferencia.

Incluir a FONDO TIC como beneficiario de las garantias que se constituyan en los contratos o
convenios derivados que se celebren para el cumplimiento de, presente objeto contractual

PARAGRAFO.- La obligacion que asume FONADE en el presente Contrato se limita al
monto de los recursos entregados para la

ejecucion del objeto del Contrato. En el evento de presentarse durante ,a ejecucion o con
ocasion de la misma, circunstancias que impliquen el reconocimiento y/o payo de sumas de
dIneio superiores a las entregadas a FONADE en virtud del presente Contrato, el FONDO
T1C se compromete a adelantar las gestiones necesarias para la consecucién de los

recursos fallantes previo analisis y aprobacion del Comité Operativo

FONADE sélo respondera por la custodia de los bienes adquiridos en virtud

de este Contrato, hasta su entrega real y material (Subraya y resalta la Sala)

Del contenido de las obligaciones a cargo de ENTerritono, se destacan en este momento
aquellas que la Sala estima relevantes para efectos de establecer el alcance de su
responsabilidad, en particular las siguientes:
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1. ENTemtorio se obligé a cumplir el objeto de, contrato, de acuerdo al alcance definido en el
mismo, esto es. de acuerdo a las indicaciones y pardmetros indicados por FonTIC. teniendo en
cuenta que esta Ultima entidad intervino en la elaboracion del plan operativo, a través de, cual
se fijaron las tareas, actividades y metas de, proyecto.

2 De igual forma. ENTerritono se obligd a celebrar dos tipos de contratos: (i, los contratos
derivados, con los proveedores de infraestructura para cumplir con e, objeto de, contrato, esto
es, para ,a materializacion de la solucidn integral, consistente fundamentalmente en la
dotacion del equipamiento técnico y la prestacion del servicio de conectividad en cada Punto
Vive Digital, y (ii) los convenios mteradministrativos con las entidades territoriales
beneficiarias de los PVD.

En relacion con los contratos derivados, segun e, numera, 2 de la clausula tercera de, contrato
interadministrativo. ENTerritorio asumio un riesgo y responsabilidad que se referia a «[...1 las
actividades y trdmites precontractuales, contractuales y postcontractuales, en particular, para

adelantar los procesos de seleccién y contratacion de las personas naturales o juridicas gue
resultaran necesarias para la ejecucion del objeto

del contrato. [...]»

En otros términos. ENTerritorio bajo su propio riesgo y responsabilidad asumi6 la obligacién
de realizar diligentemente todas las actividades que resultaran necesanas para lograr la
materializacion de las contrataciones a que hubiera lugar. Esto se ratifica en el aparte de dicha
clausula en e, que se indica: «En el evento en que los procesos de seleccidn a que hubiese
lugar, a través de cualquiera de las modalidades que se desarrolle, no culmine con la
contratacion, deberan realizarse nuevamente todas las actividades tendientes a ello, hasta
materializar las contrataciones que sean del caso». (Negrilla de la Sala).

Es importante resaltar que e, numera, 2 de la clausula tercera de, contrato, de manera expresa
se refiere a la celebracion de los contratos derivados, mas no a los convenios
interadministrativos con las entidades territoriales beneficiarlas

Uie los PVD.

En los contratos derivados, las contrapartes de ENTerritorio. esto es. los contratistas, actuaban
como terceros diferentes de las partes de, contrato interadministrativo. sin que dicha
circunstancia determinara una limitacion o exoneracion de la responsabilidad de ENTerritorio
frente a FonTIC en e, cumplimiento de las obligaciones de, contrato interadministrativo
989/212039 del 1 de noviembre de 2012. como las relacionadas con la entrega e instalacion
de ,a infraestructura técnica y la prestacion de, servicio de conectividad en cada Punto Vive
Digital
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Se resalta también, de las obligaciones de ENTerritorio en relacion con los contratos



denvados. las de controlar y realizar el seguimiento de los aspectos técnico, financiero,
juridico y social de los contratos, asi como la de adelantar su liquidacion, segun los numerales
7'y 9 de la clausula tercera del contrato interadministrativo.

Que los recursos pagados a ENTerritorio por concepto del valor del contrato, salvo lo
correspondiente a la cuota de gerencia, tenian una destinacién especifica.

En ese orden. ENTerritorio no podia disponer de estos a su arbitrio, tanto asi que debian ser
administrados bajo una cuenta especial de manera que se garantizara su independencia y
pudiera existir una identificacién y trazabilidad sobre su utilizacion. Asimismo, ENTerritorio
debia proceder al reintegro de los recursos no ejecutados en el proyecto.

De haberse pactado en el contrato que ENTerritorio recibiria como conlraprestacion de sus
servicios el valor total del contrato, no hubiese tenido la obligacién de reintegrar a FonTIC los
recursos no ejecutados en el proyecto.

La obligacién que asumié ENTerritono, se limitd al monto de los recursos entregados para la
ejecucion del contrato, de manera que si en la ejecucion del mismo, debian reconocerse o
pagarse sumas de dinero superiores a las entregadas a ENTerritorio. por hechos imprevisibles
en la ejecucion del contrato. y no Imputables al incumplimiento de sus obligaciones, FonTIC
se obligaba a adelantar las gestiones necesarias para conseguirlos recursos.

De igual manera, le correspondia a ENTerntorio celebrar los convenios interadministrativos
con los municipios o entidades territoriales beneficiadas con

dicha convocatoria.

En relacion con estos convenios, ENTerritorio debia realizar todas las gestiones necesarias y
la diligencia debida para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato
interadministrativo 989/212039 de 2012

EN lernlonu a través Ue dichos convenios Incorpord la obligacion de donacion del
equipamiento técnico de los PVD y las obligaciones a cargo de los municipios o tales
entidades, que debian garantizar la prestacion del servicio de Internet a la comunidad,
conforme se habia establecido en la convocatoria.

Conviene en este punto, llamar la atencion sobre la obligacion de ENTerritorio establecida en
el numeral 4 de la Clausula Tercera:

4. Donar al momento de la aprobacién de la instalacion del PVD, todo el equipamiento
técnico en nombre del FONDO TIC a las Entidades Publicas y/o
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Entes Territoriales (Ejecutor), mediante ,a suscripcion del acto en el que se materialice la
donacion.

La estipulacion se refiere a ,a donacion de, equipamiento técnico y la instalacion del PVD. en
nombre de FonTIC, a, municipio o la entidad publica beneficiada, que se Ilama en este caso
«ejecutor», pues queda a cargo de ,a gestion y administracion de, PVD.




Interesa destacar también otras obligaciones de ENTerritorio en relacion con la liquidacion de
los contratos y convenios derivados (numera, 7), la suscripcion del acta de liquidacion de,
contrato (numera, 13) y e, reintegro de los recursos pagados por FonTIC dentro de los treinta
(30) dias siguientes a ,a liquidacion de, contrato correspondiente (Numera, 16).

-Remuneracién

Analizadas las clausulas del contrato correspondientes al objeto y alcance del contrato y las
obligaciones de las partes, la Sala considera necesario evaluar ,0 concerniente a la
remuneracion de, contrato. Al respecto, en la clausula cuarta se previo el valor del contrato,
que incorporo el valor por concepto de remuneracion de los servicios de ENTerritorio. En ese
sentido, se indic6 que la contraprestacion corresponderia al 3.6.% del valor de, contrato, y
dicho monto se denominaria «Cuota de Gerencia». Dicha clausula esta prevista en los
siguientes términos

VALOR DEL CONTRATO: E, valor de, presente contrato es hasta por la suma de
NOVENTA'Y SIETE MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS SETENTA'Y DOS PESOS
($97.482.668.972) MCTE incluido IVA. para la ejecucion del contrato, en el cual se
encuentran comprendidos todos los costos directos e indirectos y los impuestos a que haya
lugar, incluida la cuota de gerencia de FONADE, correspondiente a, (3.6%) por la suma de
TRES MIL QUINIENTOS VEINTISEIS MILLONES DOSCIENTOS SESENTA MIL
PESOS ($3.526.260.000) descontando el valor de gravdmenes de movimientos Financieros
(GMV). (Subraya y resalta ,a Sala)

E, contrato interadministrativo nium. 989/212039 de 2012 celebrado entre FonTIC y
ENTerritono tuvo un valor total, incluida,a adicion, equivalente a ciento veintidn mi,
novecientos noventa y siete millones setenta y ocho mil setecientos cincuenta y dos pesos
(COP $121.997.078.752) y estuvo vigente hasta el 30 de septiembre de 2018, sin que hasta la
fecha se hubiese efectuado la liquidacién del mismo.

Se resalta también de la clausula cuarta los siguientes paragrafos:

PARAGRAFO PRIMERO.- La obligacion que asume FONADE en el presente conlrato se
limita hasta el monto de los recursos entregados
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para la obtencion de los bienes y/o servicios necesarios para la

gjecucién del objeto del mismo, en condiciones normales. PARAGRAFO

SEGUNDO.- En el evento de prorroga o modificacion del contrato las partes revisaran el
importe del costo adicional por los costos de

gerencia del contrato. PARAGRAFO TERCERO.- Los costos que se

generen por concepto del impuesto del 4XxMIL que con posterioridad se generen por la
expedicion de nuevas disposiciones legales, seran cancelados con cargo a los recursos del
Contrato FONADE realizara las gestiones correspondientes ante las autoridades




competentes para solicitar su exoneracion, en caso de que hubiere lugar a ello.
PARAGRAFO CUARTO - El Costo de Gerencia no incluye el Gravamen a los
Movimientos Financieros derivado de las operaciones de desembolso de FONADE
frente a los proveedores de bienes y servicios quienes estan obligados a asumirlo.
(Resaltado y subrayado de ,a Sala)

Como ya se ha sefialado en forma previa, del contenido de la clausula cuarta se destaca que se
estipul6 que los servicios de ENTemtorio tendrian como contraprestacion el pago de una
cuota de gerencia, cuyo monto no correspondia al valor total del contrato.

En ese orden de ideas, se reitera que los recursos desembolsados por FonTIC a ENTerritono
serian entregados a dicha entidad para ser administrados en la ejecucion del proyecto,
limitandose la obligacion de ENTerritono al valor entregado. Lo anterior, ratifica que
ENTerritono no podia disponer libremente de estos recursos puesto que tenian una
destinacion especifica .

Dicha conclusion es ratificada por el contenido de los paragrafos pnmero, segundo y tercero,
que ponen de presente que cualquier costo adicional debia ser revisado y asumirse con los
recursos del proyecto, mas no por cuenta y riesgo de ENTemtorio.

-Forma de Pago

En la clausula quinta se estipul6 la forma de pago, as,:

CLAUSULA QUINTA. FORMA DE PAGO: El valor de, Contrato serd pagado por EL
FONDO TIC, de la siguiente manera:

Un primer pago correspondiente a la suma de TREINTA Y CINCO MIL NOVENTA'Y
TRES MILLONES SETECIENTOS SESENTA MIL OCHOCIENTOS VEINTINUVE
PESOS ($35.093.760.829) de, valor tota, de, contrato, contra la estructuracion de las reglas de

participacion de los procesos de seleccion para la compra de infraestructura técnica, servicio
de

conectividad y su correspondiente interventoria, y la publicacién de los avisos de la
Convocatoria, pagaderos a partir del 15 de Noviembre de 2012.
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Un segundo pago correspondiente a la suma de CUARENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS
SETENTA MILLONES TRESCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS NOVENTA Y TRES
PESOS (S46.570.310.593) del valor total de contrato, contra la suscripcion del 10% de los
convenios interadministrativos derivados de la Convocatoria con las Entidades

Publicas/Territoriales. pagaderos a partir del 1 de Diciembre de 2012.

Un tercer pago correspondiente a la suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL NOVECIENTO VEINTICNICO
PESOS (S2.636.432.925) del valor total del contrato. previa aprobacion del informe del
ultimo trimestre del afio 2012. pagaderos a partir del 15 de febrero de 2013




Un cuarto pago correspondiente a la suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL NOVIECIENTOS VEINTICINCO
PESOS ($2.636.432.925) del valor total del contrato, previa aprobacion del primer informe
trimestral del afio 2013, pagaderos a partir del 3 de mayo de 2013.

Un quinto pago correspondiente a la suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO
PESOS ($2.636.432.925) del valor total del contrato, previa aprobacion del sequndo Informe
trimestral del afio 2013. Pagaderos a partir del 19 de Agosto de 2013.

Un sexto pago correspondiente a la suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO
PESOS ($2.636.432.925) del valor total del contrato, previa aprobacion del tercer Informe
trimestral del afio 2013. pagaderos a partir del 3 de mayo de 2013. Pagaderos a partir del 14
de Noviembre de 2013.

Un septimo pago correspondiente a la suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA'Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO
PESOS ($2.636.432.925) del valor total del contrato, previa aprobacion del cuarto informe
trimestral del afio 2013, paaaderos a partir del 17 de Febrero de 2014

Un quinto pago correspondiente a la suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO
PESOS ($2.636.432.925) del valor total del contrato. previa aprobacidn del primer informe
tnmestral del afio 2014, pagaderos a partir de, 9 de mayo de 2014.

PARAGRAFO PRIMERO: Los desembolsos guedan condicionados a la

presentacion de la cuenta de cobro correspondiente, previa aprobacion por

parte del supervisor de las condiciones requeridas para cada desembolso

En el caso en gue el cumplimiento de la condicién no se de en la
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oportunidad sefialada, el FONDO TIC no efectuard el desembolso hasta

cuando FONADE evidencie el cumplimiento de las obligaciones

respectivas, previa aprobacion por parte del supervisor del contrato [...].

(Subrayado de la Sala).

El hecho de que los desembolsos estuvieran condicionados a la aprobacion por parte de,
supervisor, previo e, cumplimiento de varias condiciones, confirma que los recursos
entregados a ENTerritorio debian ser administrados para cumplir con una destinacion
especifica. Lo anterior, en la medida en que los recursos destinados a la ejecucion del
proyecto provenian del FonTIC.

-Destinacion de los rendimientos financieros




La clausula séptima del contrato previo que los rendimientos financieros podrian ser
aportados por ENTerritorio a, contrato para cumplir con los objetivos de, proyecto, asi:

CLAUSULA SEPTIMA.- DESTINACION DE LOS RENDIMIENTOS FINANCIEROS:
Para lograr los cometidos sefialados en el objeto de, presente Contrato. FONADE podra
aportar al Contrato los rendimientos financieros que se generen previo descuento de todos los
costos,

gastos, impuestos, tasas vy contribuciones que dicho aporte lleque a

generar, requiriéndose para ello de ,a suscripcion de la modificacion respectiva.
PARAGRAFO PRIMERO. El aporte de rendimientos financieros por parte de FONADE se
hara previa definicion de la destinacion de los recursos al proyecto y/o proyectos
contemplados en el plan operativo del Contrato, previo ajuste de dicho documento y de,
cumplimiento de los procedimientos internos de FONADE. PARAGRAFO SEGUNDO. Para
que los aportes de rendimientos puedan ser ejecutados dentro del plazo de ejecucién del
Contrato, la modificacion del mismo podra efectuarse hasta tres meses antes de su
vencimiento. PARAGRAFO TERCERO En e, evento que por cualquier circunstancia no sea
posible 0 no se requiera aportar al Contrato los rendimientos financieros, estos deberan ser
devueltos en su totalidad a su fuente de origen es decir FONADE. (Resaltado y subrayado por
,a Sala).

S, bien es cierto, bajo el principio de la autonomia de la voluntad las partes pueden estipular
los derechos y obligaciones de, contrato como ,0 ha indicado ya la Sala en otros conceptos?,
se advierte que e, contenido de esta clausula no resulta

05 Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado Concepto 2299 del 12 de
diciembre de 2017 (Rad 11001-03-06-000-2016-00106-00- (...] I11) Del caso concreto y
Conclusiones. Aunque la presente consulta se refiere al convenio Interadministrativo No
040 de 2012, suscrito entre el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social -
Fondo de Inversion para la Paz y el Fondo Nacional de Desarrollo -FONADE- del cual
no se infiere claramente el alcance de la obligacién de resultado de FONADE, a que
alude el concepto de esta sala del 30 de abril de 2008. mencionado en los antecedentes, se
considera importante para emitir el concepto otorgar plenos efectos al principio de la
autonomia de la voluntad, en cuanto a la disponibilidad de los
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acorde con las demas estipulaciones de, contrato, de, cual se desprende, como se ha
evidenciado, que los recursos del contrato tenian una destinacion especifica

En ese sentido, conviene citar el siguiente aparte de, Concepto nim. 2299 del 12 de diciembre
de 2017 en el que,a Sala indicélo siguiente

Es importante acarar que los rendimientos financieros pertenecen a FONADE en cuanto
correspondan al pago de un precio solo para aguellos contratos que impliquen una obligacion
de resultado, de tal manera que responda por su ejecucion bajo su cuenta y riesgo, con
sujecion a los limites de la ley.




Por tanto, en virtud a la fuerza obligatoria que emana de dicha relacién contractual, las
obligaciones pactadas en el contrato deben ser cumplidas en virtud a, principio «pacta
sunt servanda» previsto en e, articulo 1602 del Cadigo Civil, segun el cual el contrato
validamente celebrado es ley para las partes (Resaltado de la Sala).

De acuerdo con el concepto de la Sala del afio 2017 antes referido, la propiedad de los
rendimientos financieros sera de ENTerritono. siempre y cuando hayan sido entregados como
pago de un precio, es decir como contraprestacion de sus servicios, hecho que no se presenta
en e, presente contrato, pues como se ha detallado, para e, caso objeto de estudio, se previo
que la remuneracién de ENTemtorio correspondia a unos honorarios («cuota de gerencia») y
no al valor tota, de, contrato. Es por ta, razén que ,a Sala considera, en armonia con
pronunciamientos anteriores, que el contenido de la clausula séptima no tiene
correspondencia con el objeto del contrato, ni con las obligaciones y responsabilidad de las
partes.

No obstante, esta estipulacidn no desvirtia ni modifica el alcance de las demas clausulas de,
contrato, ni sus expresas y claras disposiciones, que permiten afirmar, en una interpretacion
sistematica, que la obligacion de ENTemtorio correspondia a la de un administrador de
recursos, sin perjuicio de lo expuesto frente a ,a contratacion derivada. Por ta, razon, tales
recursos, exceptuando ,a cuota de gerencia, tenian una destinacion especifica en los términos
del contrato.

-Supervision del Contrato

rendimientos en los contratos de obra en los cuales FONADE realice la obra por su
cuentay riesgo

En virtud al principio de la autonomia de la voluntad, en la clausula séptima del Convenio
No. 040 de 2012, se pacto claramente que FONADE aportara los rendimientos financieros en
los proyectos objeto del presente convenio e igualmente en los adicionales que sean
propuestos por el DPS, motivo porel cual se debe modificar el convenio para adicionar los
rendimientos a, valor inicia,mente fijado
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En la clausula octava del contratse consigné como se adelantaria la supervision del contrato,
asi:

CLAUSULA OCTAVA. SUPERVISION DEL CONTRATO. La Supervision del Contrato,
estara a cargo de la persona que el FONDO TIC contrate o designe para tal fin. Esta persona
hara la supervision y el seguimiento técnico y financiero, a ia ejecucién de, contrato. El
supervisor desarrollara las siguientes actividades: 1) Suscribir el acta de inicio del contrato; 2)
Verificar y exigir la adecuada ejecucién del contrato, con observaciones

soportadas en los informes enviados por FONADE: 3) Solicitar a FONADE y revisar soportes
complementarios gue aclaren el alcance de los informes

de gestidn cuando sea necesario. 4) Dar visto bueno a los informes de gestion presentados por
FONADE en desarrollo del objeto del contrato. PARAGRAFO PRIMERO En virtud de los




convenios y contratos derivados en desarrollo del objeto del Contrato suscrito entre FONDO
TIC y FONADE. FONADE es responsable del contro, y seguimiento detallado en sus
aspectos técnico, financiero, juridico, social y ambiental de, proyecto a través de la
supervision y/o Interventoria que contrate o designe para tal fin.

El FONDO TIC como responsable del cumplimiento de la meta de

gobierno asociada a la iniciativa Puntos Vive Digital y de asequrar el

cumplimiento de la finalidad de los recursos, a través del Programa

Compartel. articulara las actividades v acciones pertinentes a ejecutar

por parte de FONADE, Entidades Publicas/Territoriales, y el (los)

Proveedores de bienes vy del servicio de conectividad, asi como la

interventoria, consolidando una sinerqgia entre las partes que

redunden en el cumplimiento oportuno de los compromisos del

FONDO TIC en las regiones De igual manera. EONDQO TIC como

responsable de, cumplimiento del Plan Vive Digita, incluido en el Plan Nacional de
Desarrollo, a través de, Programa Compartel. velard porque los recursos aportados sean
aplicados oportuna y adecuadamente

para los fines del proyecto, en el marco del contrato FONADE -

FONDO TIC. FONDO TIC podra hacer las recomendaciones gue

considere necesarias para el cabal desarrollo del proyecto y el
cumplimiento de las obligaciones de las partes Asi mismo FONADE

reportara a FONDO TIC todas las actividades efectuadas correspondientes al sequimiento y
control del contrato y/o convenio

derivados, a través de un comiteé técnico. (Resaltado y subrayado de la Sala)

La clausula octava del contrato ademas de prever ,o relacionado con ,a supervision de,
contrato, establece algunas obligaciones a cargo de ENTerritorio frente a FonTIC que son
relevantes, en la medida en que se trata de la presentacion de informes y de reporte sobre las
actividades adelantadas, circunstancia que evidencia que es FonTIC e, responsable de, conlro,
y seguimiento de las actividades para el cumplimiento del proyecto.

La Sala destaca que se consagro a cargo de FonTIC la obligacién de velar por ,a aplicacion
oportuna y adecuada de los recursos a los fines de, proyecto

Radicacion intema 00002
Pagina 78 de 152

Asimismo, se estipul6 que esta entidad pudiera hacer las recomendaciones que considerara



necesarias para e, cabal desarrollo y cumplimiento de las obligaciones de las partes, y que
ENTerritono tuviera que informar, a través de un comité técnico, todas las actividades
correspondientes al seguimiento y control del contrato.

De igual forma, ,a Sala estima relevante que en el contrato se indique que FonTIC asumia la
responsabilidad de las siguientes obligaciones: (i) el cumplimiento del proyecto; (ii) asegurar
el cumplimiento de la finalidad de los recursos, y (iii) articular las actividades y acciones de
las partes involucradas en la ejecucion del proyecto, incluida ENTerritono.

En ese sentido, se observa que se pacto6 en el contrato que FonTIC tendria una participacion
activa en la ejecucion del contrato.

-Propiedad y destinacion de los bienes

En relacion con los bienes que conforman e, equipamiento técnico de los PVD. se pactd que
serian donados por ENTemtorio, en nombre del FonTIC, a las entidades territoriales. En la
clausula décima se previé dicha obligacion en los siguientes términos:

CLAUSULA DECIMA. PROPIEDAD Y DESTINACION DE LOS BIENES EFONADE
adquiere el equipamiento técnico que compone cada Punto Vive Digital siguiendo los
procedimientos de seleccion contemplados en e, manual de contratacion de FONADE y
donara al momento de la aprobacién de la instalacion del PVD, a nombre del FONDO TIC
dicha infraestructura, es decir, los bienes comprendidos en equipos tanto en hardware como
en software, sefializacion, cableado estructurado y mobiliario, a la Entidad Publica y/o Ente
Territorial (Ejecutor), que esté operando cada uno de los Puntos Vive Digital. En el acto de
donacion debe incluirse la condicidn de destinacion especifica de los bienes a la prestacion de
los servicios para los cuales fueron adquiridos en cada uno de los Puntos Vive Digital so pena
de ser exigido e, reintegro de los bienes hasta la vigencia del Convenio Interadministrativo.
Al ser aprobada la instalacion del PVD. FONADE se obliga a suscribir e, correspondiente
convento de donacidn en e, que conste la donacién en nombre del FONDO TIC y recibo con
e, representante legal del Ente Territorial/Entidad Publica (Ejecutor) al que pertenezcan los
Puntos Vive Digital, en la cual se debe identificar e individualizar todo el equipamiento
técnico y establecer que el Ente Territorial/Entidad Pablica recibira los bienes en donacion,
por lo cual, e, Ente territorial y/o Entidad Publica tiene la obligacion de adelantar y tomar
medidas administrativas necesarias para recibir la donacion de, equipamiento técnico y
asegurarse de su conservacion y los fines para los cuales fueron donados.

Radicacion interna: 00002
Pagina 79 de 152

PARAGRAFO PRIMERO: Estos bienes objeto de donacidn deberan ser destinados
especificamente al desarrollo, ejecucion y servicio del PVD En caso contrario. FONADE
queda facultado para resolver el acto en el que conste ,a donacion de la infraestructura técnica
instalada en los PVD. Durante la vigencia del presente contrato FONADE recibira los bienes
y determinara el traslado a un nuevo Punto Vive Digital. Para la liquidacién del contrato
FONADE entregard al FONDO TIC los bienes recibidos que no hayan sido objeto de traslado
(...) (Resaltado y subrayado de la Sala).

De ,o0 dispuesto en esta clausula, la Sala considera relevante destacar que la propiedad sobre el
equipamiento técnico es de FonTIC y que en virtud del contrato interadministrativo, se ordena



la transferencia de la propiedad de dicha infraestructura a las entidades territoriales, a través
de, acto de donacion, que como se indicara mas adelante, requiere de escritura publica.

Se destaca también, desde este momento, que la donacién tiene una condicién, que las
entidades territoriales cumplan con la destinacion especifica de tales bienes, que corresponde
a ,a prestacion de los servicios para los fines que fueron adquiridos y transferidos.

-Liquidacion
Respecto de la liquidacion del contrato, la Clausula Vigésima Sexta dispuso lo siguiente:

CLAUSULA VIGESIMA SEXTA - LIQUIDACION DEL CONTRATO: Vencida la vigencia
del Contrato y dentro de los plazos legales vigentes se liquidara el contrato. Para tal efecto, se
elaborara y suscribira un documento, con base en el proyecto de acta de liquidacion preparada
por FONADE dentro de los 6 meses siguientes al vencimiento del plazo contractual, en la
cual se deberan declarar la sumas recibidas y se liquidaran los valores correspondientes a su
ejecucion, la cual debe tener como soporte el informe de término y la certificacion de
cumplimiento del objeto suscrita por el supervisor. PARAGRAFO. Si resultan saldos con
relacion a los recursos del Contrato, FONADE se compromete a

reintegrarlos en el mes siguiente del vencimiento del mismo. Para ,a liquidacion de, contrato
FONADE presentara un informo de terminacion, el cual se elabora con base en los alcances y
lineamientos disefiados por FONADE para tal fin dentro de su sistema de gestion de calidad.
(Resaltado y subrayado de la Sala)

Del contenido de la referida clausula se resaltan dos aspectos: (i) el primero, que vencida la
vigencia del contrato, lo procedente es la liquidacion. (ij) el segundo, que ENTerritorio tiene
una obligacion de reintegrarlos recursos no ejecutados en e, proyecto, disposicion que pone de
presente que fueron entregados para cumplir una finalidad especifica determinada por FonTIC

Radicacion interna: 00002
Pagina 80 de 152

En ese orden de ideas. ENTerritono debia proceder a entregar los recursos pagados, en caso
de no ejecutarlos, de lo cual se puede concluir que se entregaron para ser administrados en la
ejecucion de un proyecto.

-Conclusiones

-De lo expuesto en precedencia, la Sala observa en relacion con la responsabilidad a cargo de
ENTerritorio en el contrato interadministrativo num. 989/212039 del 1 de noviembre de
2012, lo siguiente:

Que no se dispuso, como en otros contratos, que dicha entidad debia asumir de manera
exclusiva y bajo su cuenta y riesgo, ia ejecucion del proyecto.

En relacién con los contratos derivados, se estipuld que ENTerntorio asumia bajo su
exclusiva cuenta y riesgo la realizacién de los tramites y actividades concernientes a los
procesos de seleccidn, suscripcidn, supervision y liquidacion de tales contratos y que su
responsabilidad se limito a la diligente realizacion de dichas actividades.



- Que en los convenios interadministrativos que celebré ENTerritorio, las entidades
territoriales beneficiarias de los PVVD son terceros diferentes a dicha entidad v no hacen parte
del contrato interadministrativo.

En consecuencia, e, cumplimiento de las obligaciones de ENTerritorio debe ser evaluado con
fundamento en lo pactado en el contrato y bajo la premisa de que las actuaciones de los entes
territoriales beneficiarios de los PVD. son de terceros diferentes de las partes del contrato. En
ese sentido, ,a Sala verificara los documentos aportados para establecer si ,a conducta de los
entes territoriales exime ,a responsabilidad de ENTerritorio para cada uno de los hechos sobre
los cuales se formula la consulta.

-Asimismo, se resalta que se estipularon vanas clausulas que evidencian que ENTerritorio. en
ejecucion del contrato debia reportar a FonTIC el desarrollo y los

avances sobre las actividades adelantadas, y que sus informes requerian de, visto bueno del
supervisor del contrato. Incluso que debian ser ajustados o modificados por ENTerritorio,
cuando asi fuera requendo por el supervisor para que se diera e, desembolso de los recursos.

-En cuanto a los recursos, ,a Sala concluye que fueron entregados para ser administrados por

ENTerritono. Lo anterior, en ,a medida en que los recursos tenian una destinacion especifica,
debian ser manejados en forma independiente y aquellos que no fu eran ejecutados debian ser
reintegrados a FonTIC.
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Lo mismo debe decirse respecto del equipamiento técnico. Toda la infraestructura debia ser
transferida y entregada a las entidades territoriales en nombre del FonTIC. Aquellos que no
fueran objeto de traslado, debian ser entregados al FonTIC por parte de ENTemtorio®. Es
decir, todo el equipamiento técnico pertenece a FonTIC mientras no sea donado. Una vez
perfeccionada la donacion, el titularsera el ente territorial

Por consiguiente, si existe infraestructura y equipamiento técnico que no hayan podido ser
instalados en un PVD, por razones ajenas al cumplimiento de las obligaciones de
ENTemtorio. al ser estos bienes propiedad de FonTIC, deben ser entregados por ENTerritono.
y. a su vez, recibidos por aquella entidad, en el menor tiempo posible, dejando constancia de
las razones que impidieron la instalacion en el PVD. Este insumo sera necesario para la futura
liquidacién del contrato.

-En cuanto a la contra prestacion por los servicios de ENTerritorio, se pactd reconocerle un
porcentaje sobre el valor de, contrato, denominado cuota de gerencia, el cual fue definido
dentro de, monto total, segin su clausula cuarta

En ese orden, la Sala encuentra que, en este contrato, el alcance de ,a gerencia integral de
proyecto para ,a implementacion y funcionamiento de los PVD fue de una administracion de
recursos, con las aclaraciones indicadas respecto de la contratacion derivada.

Ahora bien, sin perjuicio de las conclusiones antenores, a las que se ha llegado en relacion
con este contrato interadministrativo, en particular, la Sala considera importante recordar que,
en todos aquellos casos en los que las partes no definan de manera expresa el alcance de las



obligaciones, los riesgos y las responsabilidades que asumen en virtud de un contrato, resulta
necesario aplicar lo dispuesto en las normas legales que regulan tales asuntos, especialmente,
los articulos 1604 y siguientes del Cédigo Civil.

Las controversias suscitadas en la ejecucion del contrato y planteadas en la consulta

En este acapite se evaluaran los hechos que motivaron las diferencias entre ENTerritorio y
FonTIC a la luz de las estipulaciones del contrato interadministrativo y teniendo en cuenta las
conclusiones sobre las obligaciones de las partes.

Respecto de cada controversia, la Sala tendra en cuenta para la emision del concepto, los
hechos presentados en la consulta, que, segun lo indicado por las partes, ha variado como
resultado de la gestion conjunta adelantada. Asimismo.

Contrato Interadministrativo Clausula Décima. Paragrafo Pnmero.
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los argumentos juridicos y posicion de cada una de ellas, el con ten ido del contrato, la
documentacion aportada, asi como la suministrada con ocasion de los requerimientos
formulados por el Despacho del Magistrado Ponente, y ia entrer® i requerida en las citadas
reuniones, del 16 de octubre v 29 de noviembre de 2019.

En ese sentido, valga precisar de acuerdo con los antecedentes relacionados en la cénsul, i
nechos que generaron las controversias, que se circunscriben a: 1) Implementacion del PVD
en el Municipio de Guapi. 2, Acreditacion de la donacidn de la Infraestructura de los PVD; 2)
Costos de la prueba de donacion. 3) Prueba de la donacion de las impresoras. 4) Liquidacion
de contratos derivados. 5) Vigencia del contrato.

Implementacion del PVD en el Municipio de Guapi

Sobre este punto, FonTIC indicé en la solicitud de concepto, que considera que ENTerritorio
incumplid la obligacion nimero 4 de la clausula tercera del contrato®®que hace referencia a ,a
obligacion de donacidn déla infraestructura, en la medida en que estafia pendiente por
implementar un PVD. correspondiente al municipio de Guapi. Cauca.

ENTerritorio sefiald por su parte que esa situacion le es por completo ajena y no atribuible, en
la medida en que dicha implementacion no se llevo a cabo porque e, ente territorial no
cumplio de manera reiterada, con los requisitos necesarios de accesibilidad a personas
discapacitadas que debian cumplirlos PVD de acuerdo a lo pactado en el contrato.

Para dilucidar e, tema, es preciso acudirg, contexto en e, que se firmé el contrato, a las
estipulaciones que abordaron este punto y a los documentos remitidos en relacion con la no
implementacion del PVD en el municipio de Guapi.

La Sala encuentra necesario en todo caso precisar de manera previa, que ,a obligacion de
implementacion es diferente de ,a donacién. La implementacion comprende la entrega e
instalacion de la infraestructura técnica en el sitio dispuesto por la entidad territorial, mientras
que ,a donacidn hace referencia a, acto juridico mediante el cual se formaliza ,a transferencia
de propiedad de dicha infraestructura. Dicha aclaracién procede, en la medida en que FonTIC



ha hecho alusion al numeral 4 de la clausula tercera, para referirse al incumplimiento de ,a
obligacion de implementacion del PVD de Guapi. cuando dicha estipulacion incorpora la
obligacion de donacion.

65 «Clausula Tercera. 1...J 4. Donar al momento de la aprobacion de la Instalacion del PVD,
todo e, equipamiento técnico en nombre del FONDO TIC, a las Entidades Pablicas y/o Entes
Territoriales (Ejecutor), mediante la suscripcién de, acto en el que se matenallce la donacién,
(.J»
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Ahora bien, es preciso sefialar que en la convocatoria que realizd FonTIC para que las
entidades publicas/territoriales presentaran sus propuestas para ser beneficiarias de los PVD,
esto es, de manera previa a la celebracion del ron trato interadministrativo, se indico lo
siguiente en relacion con ,a implementacién y entrega de ,a infraestructura que conforma cada
punto, asi

APORTE - OBLIGACIONES ENTIDAD CONTRATANTE

Entidad Contratante: EI Fondo de Tecnologias de ,a Informacion y las Com unicaciones a
través dol Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo - FONADE.

Entregar la infraestructura instalada en sitio (equipos, mobiliario, sefializacion adecuaciones
eléctricas y de datos) y donarla mencionada infraestructura a la Entidad Publica y/o Ente
Territorial que opere el PVD. [...) (Subraya y resalta la Sala)

APORTE - OBLIGACION EJECUTOR

Ejecutor: Pueden ser Ejecutores para operar uno 0 mas Punto Vive Digital las Entidades
Territoriales y/o Entidades Publicas con capacidad de suscnbir Contratos interadministrativos,
quienes bajo su cuenta, nesgo Y responsabilidad podran contar con uno o mas aliado(s) con el
fin de involucrar la participacion de terceros pablicos o privados que permita buscar
estrategias de apropiacion, difusion y sostenibilidad a los PVD.

Identificar y poner a disposicién un sitio fisico para la ubicacion de cada Punto Vive Digital
(PVD), de acuerdo a las tipologias especificadas en ei numeral 3.2 del anexo técnico, por un
periodo minimo de 18 meses.

Realizar las adecuaciones del sitio fisico correspondiente a obras civiles necesarias para que
este cumpla con los requerimientos minimos establecidos en el numeral 5.2 del anexo
técnico%, para la implementacion del PVD. (Pie de pagina extra texto). [...]

Garantizar el cumplimiento de las obligaciones y compromisos generados

para la implementacion y el desarrollo de cada uno de los PVD. (Subrayado

de la Sala)
66 Anexo Técnico « ] 5.2 Entregables. A continuacion se presentan los entregables que

debe cumplir por parte del ejecutor para la operacion del Punto Vive Digital 1. Adecuacion



del Sitio En esta etapa se realizaran las adecuaciones locativas y obras civiles necesarias para
garantizar los siguientes requerimientos minimos

Piso en buen estado Techo en buen estado

D Puertas en buen estado Bafos en buen estaao

Preferiblemente con acceso a personas con discapacidad » (Subraya la Sala).
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En los términos de la convocatoria se indic6 entonces que la obligacion de entrega e
instalacion de la infraestructura técnica estaria a cargo de FonTIC y que dicha obligacion seria
ejecutada a través de Fonade. hoy ENTerritono. En relacion con los entes territoriales, se
previo que estaria a su cargo la obligacion de identificar y poner a disposicion un sitio fisico y
ademas realizar las adecuaciones necesarias segun los requerimientos del proyecto.

Ahora, en el contrato interadministrativo 989/212039 de 20 '2 se describieron las obligaciones
en relacion con la implementacion de los PVD. Las obligaciones del FonTIC quedaron en el
numeral 1 de la cldusula segunda, en la que se indic6 que debia entregar a ENTemtorio el
documento técnico contentivo de las obligaciones a cargo de las entidades territoriales y de
los lincamientos propios del proyecto, en los siguientes términos:

CLAUSULA SEGUNDA OBLIGACIONES DEL FONDOTIC: Sin perjuicio de las demas
obligaciones que por su naturaleza y por disposicion legal le corresponde, en desarrollo de,
objeto del presente contrato, constituyen obligaciones de FONDO TIC las siguientes:

Entregar a FONADE el documento técnico del Ejecutor (Entidad Territorial/Publica) e, cual
contempla las obligaciones inherentes a ,a naturaleza de, negocio juridico y las especificas
contenidas en la convocatoria y demas compromisos a asumir respecto al provecto por parte

de cada Ejecutor y el punto o puntos vive digital frente a los cuales se ,e aprobd el beneficio y
asume los compromisos, asi mismo entregar el documento técnico de ,a infraestructura
técnica), dentro de los cinco (5) dias calendarios siguientes al perfeccionamiento del Contrato.
(...) (Subrayado de la Sala).

Revisado el Documento Técnico del Ejecutor, en el numeral 5.2. se indico lo siguiente:
Otras consideraciones
a.Propiedad y Destinacion De los Bienes

FONADE, se compromete a entregar a EL EJECUTOR ta infraestructura

técnica adquirida, es decir, [os bienes comprendidos en equipos tanto en naroware como en
soltware, sefializacion, cableado estructurado y

mobiliario, al momento de ta aprobacion de la instalacion. La entrega se realizard a titulo de
donacion que se formalizard mediante un acto de donacién (Convenio) entre el FONADE en
nombre del FONDO TIC, y EL EJECUTOR que opera el(los) Punto(s) Vive Digital. | ..].



b.Cambios

Los cambios de PVD corresponden a una actividad que se puede dar antes

de iniciar ia instalacién del Punto Vive Digital. Sucede cuando el sitio
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dispuesto para el PVD no cumplié con las adecuaciones locativas, las

cuales El Ejecutor se comprometio a culminar y/o El Ejecutor que solicito el

PVD desiste de su intencién. Por lo anterior, se procede al cambio del sitio.

(Subrayado y resaltado de la Sala).

Resulta relevante el documento técnico al que se hace referencia en esta clausula, en la
medida en que describe el procedimiento a seguir cuando las entidades territoriales no
cumplen con los requerimientos minimos de adecuacion a las instalaciones y es que en ese
evento, se puede disponer de cambio de sitio.

En relacion con ENTerritorio, sus obligaciones fueron pactadas de la siguiente manera:

CLAUSULA TERCERA. OBLIGACIONES DE FONADE Sin perjuicio de las demas
obligaciones que por su naturaleza y por disposicion legal le corresponden, en desarrollo del
objeto del presente contrato FONADE cumplir las siguientes:

3. Suscripcidn de los convenios interadmimstrativos con las Entidades Publicas/Territoriales
derivados de la Convocatoria realizada por el FONDO TIC de acuerdo con lo establecido en
el listado de municipios beneficiados que se encuentra en el Documento Técnico del
Proveedor

La obligacion de ENTemtorio en el contrato interadministrativo esta referida a suscribir los
contratos para materializar la entrega de la infraestructura fisica en nombre del FonTIC.

Es asi como en los convenios interadministrativos con las Entidades Publicas/Territoriales se
dispuso lo siguiente

CLAUSULA SEGUNDA.- ALCANCE DEL OBJETO Mediante el presente convenio, EL
EJECUTOR se obliga con FONADE a realizar la operacion, administracion, gestion y
apropiacion de un (1) Punto Vive Digital (PVD) con el fin de promover el acceso y la
masificacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones de conformidad con
lo establecido en el Documento Técnico y la propuesta presentada y aceptada por el FONDO

TIC a través de la Convocatona Publica Puntos Vive Digital Fase 1. los

cuales forman parte integral del presente documento. PARAGRAFO PRIMERO: El
documento técnico se entiende incorporado al convenio, aun cuando en éste no se reproduzca
su contenido. En el evento en que se presente alguna contradiccion entre, de una parte, el
documento técnico y este convenio, y de otra, la propuesta presentada por EL EJECUTOR,
prevalecerd el contenido del documento técnico y el convenio frente a la propuesta.




PARAGRAFO SEGUNDO.- Sin autorizacion previa y escrita de FONADE, previo concepto
de la supervision o de la interventoria. EL
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EJECUTOR no podra apartarse de las obligaciones que le resultan exigibles en virtud el
presente convenio. (Subraya la Sala).

CLAUSULA CUARTA.- APORTES. Las partes realizaran sus aportes en especie as:
FONADE en desarrollo de las obligaciones establecidas con el FONDO TIC. entregara la
infraestructura técnica y el servicio de conectividad en los casos gue apligue, en un (1) Punto

Vive Digital

(PVD), por un valor estimado de hasta DOSCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES
DE PESOS MONEDA CORRIENTE (5298.000.000). EL EJECUTOR aportara lo
correspondiente a la adecuacion locativa del

sitio y operacion del PVD, de acuerdo con el formato Plan Operativo presentado por el
ejecutor y que hace parte integral de este convenio.

De, convenio interadministrativo entre ENTerntorio y los entes territoriales, denominados
también «Ejecutores», se observa que se previo de manera Cara y expresa, a cargo de
ENTerritorio la obligacidn de entrega de la infraestructura fisica, y a cargo de las entidades
territoriales, denominados «Ejecutores», la de adecuacion locativa del punto o lugar en el que
se realizaria la instalacion.

Ahora, en los contratos suscritos por ENTerritorio con los contratistas proveedores de la
infraestructura para la «kDOTACION, INSTALACION Y PUESTA EN FUNCIONAMIENTO
DE LA INFRAESTRUCTURA TECNICA Y PROVISION DEL SERVICIO DE
CONECTIVIDAD DE LOS PUNTOS VIVE DIGITAL FASE 1 (...]» se consagro

CLAUSULA PRIMERA. OBJETO; el CONTRATISTA se obliga con FONADE a realizar ia
dotacidn, instalacion y puesta en funcionamiento de la infraestructura técnica y provisién del
servicio de conectividad de los Puntos Vive Digital Fase 1 en una segunda etapa, en el marco
del plan vive digital del Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones region 1. de acuerdo con la descripcion, especificaciones y demas
condiciones establecidas en las Reglas de Participacion del Proceso OPC 093-2014. adendas
No. 1y 2. los documentos e informacidn técnica suministrada por FONADE vy la oferta
presentada por EL CONTRATISTA, todo lo cual hace parte integral de, contrato

Se concluye entonces que desde, a convoca ton a para ,a asignacion de los PVD a las
entidades temtonales. se previé e, objeto del proyecto de PVD fase 1, en virtud del cual,
FonTIC, a traves de ENTerritorio entregaria e instalaria a las entidades territoriales una
Infraestructura técnica para la puesta en marcha y funcionamiento de PVD. Los entes
territoriales por su parte, se comprometieron para ser beneficiarios de los PVD, ponera

disposicién un punto fisico para la instalacion de la respectiva infraestructura y realizar las
adecuaciones fisicas requeridas para el

efecto.



Las especificaciones y requerimientos minimos fueron consignados en el Documento Técnico
del Ejecutor, el cual seria entregado por FonTIC a
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ENTerritorio. para que a su turno, dicha entidad suscribiera los contratos con las entidades
temtoriales y con los proveedores,

Se resalta del «<Documento Técnico del Ejecutor» que en él se mencioné la posibilidad de
realizar «Cambios» de ubicacion de los PVD. justamente cuando el sitio inicial dispuesto para
el PVD no cumpliera con las adecuaciones locativas requeridas.

Este aspecto cobra relevancia en la medida en que segun los documentos aportados en la
consulta, el municipio de Guapi no habria cumplido con los requisitos exigidos para la
instalacion de la infraestructura técnica del PVD, en particular, no habria dado solucion al
requisito de acceso para personal con movilidad reducida, lo que habria determinado que se
sefialara por las partes, durante la ejecucion del contrato, que era un punto no viable para la
instalacion y puesta en marcha del PVD.

En relacion con esta controversia, se aportaron los siguientes documentos:

Oficio del 15 de mayo de 2018 con radicado 20182400133441 dirigido a la Supervisora del
Contrato por parte de ENTerritorio, en el que se relacionaron los antecedentes respecto de lo
sucedido en el municipio de Guapi y en el que se solicitd se suscribiera un compromiso entre
Fondo TIC y el municipio de Guapi, 0 en su defecto se asignara un nuevo espacio para la
implementacién del PVD.

De dicho oficio se resalta lo siguiente:

El 8 de marzo de 2018 FONADE llevé a cabo la visita No. 1 en la cual el concepto frente al
espacio presentado por MINTIC para la implementacion era. “PVD Viable con pendientes”,
relativo a adecuaciones estructurales y eléctricas las cuales debia realizar el ente . . ntorial
Junto con el requisito: "Accesibilidad para personas con discapacidad. En caso de no tenerlas
la adecuacion es a cargo de la Alcaldia, no del proyecto PVD" la entidad territorial de Guapi
Cauca se comprometio a realizar las adecuaciones pertinentes con plazo al 21 de abril del
2018.

El 5 de abril de 2018, FONADE informé a MINTIC mediante correo

electronico, que para todos los efectos se adjunta, el avance de implementacion y advirtié que
la entrega del espacio para la implementacion del Punto Vive Digital no se cumpliria en razon
a la omision por parte del ente territorial de los compromisos adquiridos en la visita No. 1,
por lo que se solicit6 informar cual seria el nuevo espacio a visitar para la implementacion del
cuarto Punto Vive Digital.

El 26 de abril de 2018 se realiz6 visita No. 2 entre MINTIC y FONADE a la Alcaldia
municipal de Guapi, en la cual se evidenciaron algunos avances en las adecuaciones fisicas y
eléctricas, pero no en la solucidn al requisito
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de acceso para persona con movilidad reducida, por ,o cual la entidad de Guapi Cauca
manifestd que no contaba con recursos a corto plazo para la adecuacion requerida.

]

Teniendo en cuenta ,a solicitud realizada por MINTIC en el correo electrénico ya cilado y el
interés que tiene la Alcaldia para la implementacion del Punto Vive Digital, FONADE s6lo
realizara dicha Implementacion si MINTIC suscribe el acta de compromiso con la Alcaldia de
Guapi - Cauca y notifica que bajo esta condicion debemos implementar e, Punto Vive Digital
en e, espacio por ellos designado para este municipio.

(...) Se reitera la necesidad de que MINTIC y la Alcaldia de Guapi suscriban e, documento de
compromiso correspondiente para la adecuacion del acceso a personal con movilidad reducida
y sea notificado a FONADE, o en su defecto, la asignacion de nuevo espacio para la
implementacién del Punto Vive Digital contando con la modificacién al cronograma frente a
la implementacion, ,o cual puede generar un costo adicional.

Oficio del 22 de junio de 2018 con radicado 20182400175081 dirigido por Fonade a la
supervisora del contrato.

(...) Asunto: Reiteracion Respuesta Comunicacion No. 20182400133441 Implementacion
Punto Vive Digital Guapi

(.] Teniendo en cuenta que la fecha MINTIC no ha dado respuesta a FONADE ante el
comunicado de, asunto, reiteramos que se informe si se va a implementar el cuarto Punto
Vive Digital en e, municipio de Guapi en el espacio presentado por MIN TIC o en su defecto
Sse asignara uno nuevo.

Por lo anterior se hace necesano modificar el cronograma inicial en el marco de la ejecucion
del contrato interadministrativo No. 212039 de la Fase 1. dado que el mismo finaliza el 30 de
septiembre de 2018 y teniendo en cuenta las actividades de ejecucion no alcanzaria a cumplir
el tiempo establecido inicialmente pactado, toda vez que el Ministeno no ha dado respuesta de
la solicitud presentada por FONADE para continuar con las actividades técnicas

Acta No. 52 del 6 de julio de 201857.de Comité Operativo o de Seguimiento de, Contrato
interadministrativo No. 212039 suscrito entre Fon ade y FonTIC.

67 Contrato interadministrativo 989/212039 del 2102 «(. J CLAUSULA NOVENA: COMITE

OPERATIVO EI Comité Operativo estara integrado por los siguientes delegados permanentes
o suplentes: un delegado del FONDO TIC que sera designado porel ordenador de, gasto, el
Gerente de Convenio de FONADE vy e, Supervisor del Contrato en calidad de Asistente. El
Comité se reglamentara mediante un manual operativo establecido por los mismos durante el
primer de ejecucion del contrato. PARAGRAFO PRIMERO E, Comité se reunira en sesiones
ordinarias una
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En relacion con este aspecto, se consignd lo siguiente:

[JA la fecha el PVD de Guapi sigue presentando estado de no viable, de acuerdo con el
detalle presentado en el seguimiento al compromiso No. 2.

Sin embargo, FONADE recuerda a FONDO TIC que teniendo en cuenta que los
tiempos del cronograma Inicial establecidos no se cumplieron para el cuatro Punto Vive
Digital, por lo cual es necesario revisar el caso especifico para la implementacion de,
PVD Guapi debido a que se afectaron los tiempos contractuales los cuales finalizan el 30
de septiembre de 2018 y para implementar este PVD se necesita alrededor de cuatro
meses en caso de aprobarse dicha implementacion se debe recurrir a un proceso de
prérroga del contrato No. 212039 ajustando el cronogramay a su vez FONADE debe
realizar el proceso de comité de negocio en el cual se deben evaluar las nuevas
condiciones para la posible entrega.

En cuanto a los compromisos, en dicha acta quedo consignado lo siguiente:

FONDO TIC revisara internamente el tema de suscribir el compromiso con la alcaldia de
Guapi y la donacion de este en el periodo de liquidacién. 19/07/2018

E, FONDO TIC se encuentra buscando una entidad de, sector privado que se comprometa a
donar los recursos necesarios para y construir el acceso a personal con movilidad reducida.
19/07/2018.

Sobre la no implementacion del PVD en e, municipio de Guapi, la Sala encuentra, con
fundamento en ,a documentacion aportada, que ,a situacién que motivo esta controversia esta
fundada en hechos que se generaron durante la ejecucion del contrato, que no son atribuloles
a ENTerritorio, pues estaba a cargo del ente territorial el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del proceso de convocatoria del FonTIC y las derivadas de, contrato suscrito con
ENTerritorio.

En este sentido, se reitera que ENTerritorio en ,a celebracion del contrato interadministrativo
nim. 989/212039 de 2012, se obligo a celebrar los convenios interadministrativos con las
entidades territoriales beneficianas de los PVD. y en cuanto a la obligacion de ,a instalacion y
puesta en funcionamiento de los PVD. se contemplo la posibilidad de que, durante la vigencia
del contrato pudieran realizarse cambios en las instalaciones de puntos, en e, evento de
considerarse que alguno fuera no viable.

En efecto, seguin la documentacion atras referida. ENTerritorio habria solicitado a FonTIC
que se considerara la opcion de cambiar la ubicacion del PVD de Guapi, para ,0 cual requirio
que le fuera indicado cual seria el nuevo punto. Lo anterior, dado gue el municipio de Guapi
no cumplio con los requisitos minimos requeridos

vez al mes. previa citacion a los integrantes del mismo y podra ser convocado
extraordinariamente cuando la ejecucion del Contrato lo requiera o a solicitud de cualquier de
las partes »
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para el efecto. Lo que se aprecia en el Acta referida es que FonTIC no consider6 el cambio del



punto de ubicacién del PVD, por cuanto buscaria financiacion para que en Guapi se pudieran
realizarlos ajustes requeridos.

En este caso, lo que se observa es que. durante la ejecucion del contrato, FonTIC no se
pronuncio de manera expresa sobre una solucién que se previo para superar el evento de no
viabilidad deinstalacion deun PVD, hecho que no puede ser imputable a ENTemtorio.

De igual forma, es relevante hacer mencion al oficio del 27 de abril de 2018 dirigido por el
alcalde de Guapi a la Directora de Infraestructura del MinTIC y al Jefe de Ciencia. Tecnologia
y Emprendimiento, en el que el alcalde se compromete a acondicionar el sitio de manera que
se garantice el acceso a las personas con dificultades de movilidad. En dicho oficio se indico
lo siguiente.

(...) el municipio se compromete a garantizar el acceso a la o las personas con dificultades de
movilidad que deseen tener acceso a esa cuantiosa tecnologia que el Estado nos prometio y
nos tiene Ilusionados con su instalacion (...)

Observa la Sala en todo caso, que Fonade, hoy ENTemtorio habria acudido al mecanismo
indicado en el Documento Técnico Ejecutor» para realizar el cambio de la instalacion del
PVD en otro lugar. Los documentos aportados en la consulta, evidencian que ENTerritorio
puso de presente al FonTIC los hechos que no hacian viable la instalacién de la
infraestructura en el municipio de Guapi para que se asignara otro lugar.

Sin embargo, debe insistirse en que, segun la documentacion aportada, no hubo
pronunciamiento sobre el particular. Lo anterior, al parecer para revisar la opcion de buscar
recursos que le permitieran al municipio de Guapi efectuar las adecuaciones requeridas para
hacer viable la instalacion del PVD, y poderse realizar en el periodo de liquidacion del
contrato, dado que esta es la Informacion que reposa en el Acta No. 52 del Comité Operativo
del 6 de julio de 2018.

De esta manera, se hace énfasis en que segun la informacion remitida por ambas partes, la rio
instalacion del PVD en el municipio de Guapi obedecio a hechos no imputables a
ENTerritono, los cuales quedaron consignados en el Gltimo Comité Operativo, segun se
desprende del Acta No. 52 del 6 de Julio de 2018.

En ese orden, por la naturaleza del contrato y dado que los equipos no instalados son
propiedad de FonTIC pues no fueron donados, lo procedente es que ENTerritorio entregue el
equipamiento técnico a FonTIC y que esta Gltima entidad

68 EI Documento Técnico Ejecutor, es el documento al que se hace referencia en el contrato
interaaministratlvo 989/212039 de 2012 para establecerlas obligaciones de los entes
territonales y los compromisos que debian ser asumidos por estos en ejecucion del proyecto
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los reciba en el menor tiempo posible. Los costos asociados por la tenencia de estos equipos
que ENTerritono deba desembolsar al proveedor de equipos, deberan incluirse y reconocerse
en la respectiva liquidacion del contrato, siempre que estén debidamente acreditados.

Donacién de la infraestructura de los PVVD



En relacién con este aspecto. FonTIC sefial6 en la consulta que ENTerritono incumpli6 ,a
obligacion num. 4 de la clausula tercera del contrato por cuanto para la fecha de la consulta,
estaban pendientes por donar seis (6) PVD. asi: (i) 1 PVD de la Secretaria de Seguridad -
Cérecel, instalado el 5 de mayo de 2014; (ji) 2 PVD de, Ejército (Valledupar. Ni,o0) instalados
el 31 de octubre de 2016; (iii) 1 PVD de Sincelejo, instalado el 4 de julio de 2018; (iv) 1 PVD
de Cucuta, instalado e, 21 de junio de 2018; (v) 1 PVD de Buenaventura, Instalado e, 3 de
julio de 2018.

La Sala aclara sobre el particular que, si bien se habria entregado e instalado la infraestructura
técnica de los PVD en comento, estos no habrian sido donados bajo la formalidad prevista en
e, articulo 1458 del Codigo Civil, modificado por e, articulo 1° de, Decreto 1712 de 198969 ,
que indica que «Corresponde al notario autorizar mediante escritura pablica las donaciones
que excedan la suma de cincuenta (50) salarios minimos mensuales, siempre que donante y
donatario sean plenamente capaces, lo soliciten de comin acuerdo y no se contravenga
ninguna disposicion lega,».

ENTemtorio manifest6 sobre el particular «[ ] que pese a que se han realizado todas las
gestiones [...] para completar el proceso de donacion de los citados seis (6) PVD a los entes
territoriales beneficiarios de los mismos, éstos no ha cumplido oportunamente con recibir la
donacion de la Infraestructura tecnoldgica, mobiliario, sefializacién, red de datos y eléctrica,
entre otros, y adelantar las gestiones administrativas requeridas a esos efectos; por ,0 cual la
falta de donacion de dichos PVD. no es una conducta que pueda ser atribuida a, actuar de
ENTerritono».

En el Acta No. 52 del 6 de julio de 2018 de, Comité Operativo se consigno, que para dicha
fecha existian 7 «Minutas penriipntes de firma por e, ejecutor», hecho que ratifica la posicion
de ENTemtorio formulada en la solicitud de concepto, segun la cual, los entes territoriales
beneficiarios de la donacion, no cumplieron con la obligacion de recibir ,a donacion de ,a
infraestructura tecnologica, mobiliario.

65 «Cédigo Civil Articulo 1458 «Articulo modificado porel articulo i°del Decreto 1712 de
1989. El nuevo texto es el siguiente:*Corresponde al notario autonzar mediante escritura
publica las donaciones cuyo valor excedan (sic, la suma de cincuenta salados minimos
mensuales, siempre que donante y donatario sean plenamente capaces, lo soliciten de comun
acuerdo y no se contravenga ninguna disposicion legal.

Las donaciones cuyo valor sea igual o inferior a cincuenta (50) salanos minimos mensuales no
requieren insinuacion»
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sefializacion, red de datos y eléctrica, «por lo cual la falta de donacién de dichos PVD no es
una conducta que pueda ser atribu ida al actuar de ENTerritorio»

Ahora bien, de acuerdo con la informacién suministrada por ENTerritorio en la reunion
sostenida el 29 de noviembre de, 2019, confirmada por la supervisora del contrato, a la fecha
sOlo estaria pendiente pordonar 1 PVD que corresponde a, del municipio de Buenaventura.
ENTerritorio manifestd que a pesar de haberse requerido en varias oportunidades a la



Alcaldia del municipio, la entidad territorial no ha suscnto la escritura publica a través de la
cual se formalizaria la donacion, la cual debe llevarse a cabo en la ciudad de Bogota D.C.
También sefialé ENTerritorio que el PVD de Buenaventura esta en funcionamiento desde el
mes de julio de 2018.

En ese sentido, e, 5 de diciembre de 2019, ENTerritorio remitio a ,a Sala los documentos de
los cuales se puede evidenciar que dicha entidad ha desplegado las actuaciones tendientes a
cumplir con esta obligacién Ademas remitié varias comunicaciones que acreditan los
requerimientos efectuados a la Alcaldia del municipio de Buenaventura en diversas
oportunidades, en primer término, para que allegara la documentacion pertinente para la
elaboracion de la escritura publica y en segundo lugar para que se suscribiera el documento en
cita.

No obstante, estos requerimientos no fueron atendidos porla persona encargada de la
Alcaldia. Recientemente, segun se desprende de la documentacion remitida, hubo cambio de
alcalde, motivo por el cual ENTerritorio ha requendo al ente territorial para dar inicio al
proceso de remision de documentacién para la elaboracién déla respectiva escritura.

De lo expuesto dan cuenta los siguientes documentos aportados con el siguiente contenido:

-Comunicacion del 15 de febrero de 2019, a través de ,a cual se le requiere a la Alcaldia del
municipio de Buenaventura sean remitidos varios documentos para formalizar el acto juridico
de la donacion.

-Comunicacion del 4 de abril de 2019 dingida a la Alcaldia del municipio de Buenaventura, a
través de ,a cual se reitera la peticion realizada recordandole la necesidad del envio de los
documentos para hacer viable ,a finna de la escritura publica de donacion.

-Comunicacion del 26 de junio de 2019, dirigida a ,a Notaria 18 de, Circulo de Bogot4, a
través de la cual se remite toda la documentacion para los fines pertinentes de la escritura.

-Comunicacion del 11 de julio de 2019 dirigida a la Alcaldia del municipio de Buenaventura,
a traveés de la cual se le requiere para que firme ,a escntura publica de donacion, de acuerdo
con las indicaciones alli previstas en la Notaria 18 del Circulo de Bogota.
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-Comunicacion del 11 de septiembre de 2019, dirigida a ia Alcaldia del municipio de
Buenaventura, a traves de la cual se le requiere nuevamente para que firme la escritura
publica de donacidn, de acuerdo con las indicaciones alli previstas en la Notaria 18 del
Circulo de Bogota.

-Comunicacion del 5 de noviembre de 2019, dirigida a la Alcaldia del municipio de
Buenaventura, a través de la cual se le reiteran los dos derechos de peticidn anteriores y se
envia copia a la Procuraduria.

-Comunicacion del 20 de noviembre de 2019. dirigida a la Alcaldia del municipio de
Buenaventura, a través de la cual, en atencion al cambio de alcalde, se requieren nuevamente
los documentos necesarios para la firma de la escritura pablica, en aras de que puedan ser
enviados nuevamente a la Notaria 18 del Circulo de Bogoté para los fines pertinentes.



Precisados los hechos, es necesano referirse a las obligaciones contenidas en el contrato y
también en los términos de la convocatoria realizada por FonTIC para llevar a cabo la
asignacion de los PVD en la medida en que en ese documento se plasmaron algunas
obligaciones.

En los términos de la convocatoria realizada por FonTIC se Incorpor6 la siguiente obligacion:
APORTE - OBLIGACIONES ENTIDAD CONTRATANTE

Entidad Contratante: EI Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones a
través del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrolto- FONADE.

Entregar la infraestructura instalada en sitio (equipos, mobiliario, sefializacion adecuaciones

eléctricas y de datos, y donar la mencionada infraestructura a la Entidad Publica y/o Ente
Territorial que opere el

PVD

En sus inicios, la obligacion de donacion se previo a cargo de FonTIC para ser ejecutada o
materializada a través de ENTerritorio. Ahora bien, en el numeral 4 de la clausula tercera del
contrato interadministrativo num 989/212039, la obligacion oe donacion fue pactada a cargo
de ENTerritono. asi.

«[ J Donar al momento de la aprobacion de la Instalacion del PVD, todo el equipamiento
técnico en nombre del FONDO TIC. a las Entidades Publicas y/o entes Territoriales
(Ejecutor), mediante la suscripcion del acto en el que se materialice la donacion»

En la clausula décima del contrato también se incorporaron las obligaciones de donar a cargo
de ENTemtorio, asi como la de adelantar las medidas necesarias y
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correspondientes para recibir, a cargo de las entidades territoriales. En dicha clausula se
indico

CLAUSULA DECIMA: PROPIEDAD Y DESTINACION DE LOS BIENES: FONADE
adquiere el equipamiento técnico que compone cada Punto Vive Digital siguiendo los
procedimientos de seleccion contemplados en e, manual de contratacion de FONADE y
donard al momento de la aprobacion de la instalacion del PVD, a nombre del FONDO TIC,
dicha

infraestructura, es decir, los bienes comprendidos en equipos tanto en hardware como
en software, sefializacion, cableado estructurado y mobiliario, a la Entidad Publica y/o
Ente Territorial (Ejecutor), que esté operando cada uno de los Puntos Vive Digital. En
el acto de donacidén debe incluirse la condicidn de destinacion especifica de los bienes a

la prestacion de los servicios para los cuales fueron adquiridos en cada uno de los Puntos
Vive Digital so pena de ser exigido el reintegro de los bienes hasta la vigencia del Convenio
Interadministrativo. Al ser aprobada la instalacion de, PVD, FONADE se obliga a suscribir el
correspondiente convenio de donacion en el que conste la donacién en nombre del




FONDO TIC v recibo con el representante leqal del Ente

Territorial/Entidad Publica (Ejecutor) al que pertenezca(n) el(los)

Punto(s) Vive Digital, en la cual se debe identificar e individualizar todo el equipamiento
técnico y establecer que ei Ente Territorial/Entidad Publica recibird ios bienes en donacion,

por io cual,

el Ente territorial y/o Entidad Publica tiene la obligacion de adelantar y

tomar las medidas administrativas necesarias para recibir la donacion

del equipamiento técnico y asequrarse de su conservaciones v los

fines para ios cuales fueron donados.

PARAGRAFO PRIMERO: Estos bienes objeto de donacion deberan ser destinados
especificamente al desarrollo, ejecucion y servicio del PVD. En

caso contrario. FONADE queda facultado para resolver el acto en e, que conste ,a donacion
de la infraestructura técnica instalada en los PVD. Durante la vigencia del presente contrato,
FONADE recibira los bienes y determinard e, traslado a un nuevo Punto Vive Digital Para la
liquidacién del contrato. FONADE entregara a, FONDO TIC los bienes recibidos que no
hayan sido objeto de traslado. (Subrayado y resaltado de la Sala).

A su tumo, los entes terntoriales en el convenio interadministrativo que

suscribieron con ENTemtorio. se comprometieron con dicha entidad a cumplir las siguientes
obligaciones:

CLAUSULA CUARTA.- APORTES. (...) PARAGRAFO SEGUNDO: EL EJECUTOR tiene
la obligacion de adelantar y tomar las medidas administrativas necesarias para recibir la
donacion la infraestructura técnica

CLAUSULA SEPTIMA.- OBLIGACIONES DEL EJECUTOR: En virtud de, presente
convenio, seran obligaciones del ejecutor, ademas de las
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establecidas en el Documento Técnico del Ejecutor y e, Manual de Interventoria de
FONADE. las siguientes:

(. .] 8) Una vez instalada la infraestructura técnica en cada PVD, por parte del Proveedor, EL
EJECUTOR tiene la obligacion de adelantar y tomar las acciones administrativas necesarias

para recibir la totalidad de los bienes

descritos en el acta de entrega final, como son equipos, mobiliario, sefializacion y red datos y
eléctrica.

(...] 26) Las demas propias de la naturaleza del objeto Contratado:



PARAGRAFO SEGUNDO Una vez instalada ,a infraestructura técnica en cada PVD. por

parte del Proveedor, EL EJECUTOR tiene la obligacion de adelantar y tomar las medidas
administrativas necesarias para recibir todos los bienes que

comprende el PVVD como son: equipos, mobiliario, sefializacion v red de datos

eléctrica. (Subrayado de la Sala).

Entre las obligaciones de ENTerritorio con las entidades territoriales, se incorporo la referente
a la donacion, asi.

CLAUSULA OCTAVA-. OBLIGACIONES DE FONADE: En virtud del presente Convenio,
seran obligaciones de FONADE las siguientes:

1) Entregar, a través de(los) proveedor(es) contratado(s), la infraestructura técnica instalada
en sitio (equipos, mobiliario, sefializacion, adecuaciones eléctricas y de datos) La entrega se
realizard a titulo de Donacién. (Subrayado y resallado de la Sala).

Se destaca también en relacion con esta obligacion, el contenido de la clausula vigésima
cuarta del contrato, que sefiala que forma parte integral del convenio e, documento técnico del
ejecutor que describe la obligacion de recibir la donacion por parte de las entidades
territoriales. La clausula en comento indica lo siguiente:

DOCUMENTOS: Forman parte integral del presente Convenio los siguientes documentos: [i]
Propuesta presentada por EL EJECUTOR para la convocatoria Puntos Vive Digital Fase 1 del
FONDO TIC. (ii] Documento Técnico del Ejecutor™:; [iiij Los demas documentos que
suscriban las partes

ah virtud de, presante convenio

0 El documento técnico de, Ejecutor (Entidad Territorial/Publica) contempla las obligaciones
inherentes a la naturaleza del negocio jurfdlco y las especificas contenidas en la convocatoria
y demas compromisos a asumir respecto al proyecto por parte de cada Ejecutor y el punto o
puntos vive digital frente los cuales se le aprobd el beneficio y asume los compromisos Sobre
las obligaciones relacionadas con la donacion, dicho documento Indicé lo siguiente.
ACTORES DEL PROYECTO Y SUS OBLIGACIONES Frente a este modelo, se ha
considerado para cada uno de los actores involucrados algunas actividades generales y
obligaciones que se descnben a continuacion 4,1.1. Entidad Contratante: El Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones a través del Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo - FONADE
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Del contenido de los documentos expuestos, es claro, entonces que se previo, incluso desde
los términos de referencia, el concurso de los entes territoriales, en el sentido de adoptar las
medidas necesarias para recibir la donacion de todo el equipamiento técnico.

La participacion de los entes temtoriales demandaba que suscribieran las escrituras publicas a
través de las cuales se perfecciona el acto Juridico de la donacién, obligacion que quedd
expresa en el contrato interadministrativo y en los respectivos convenios.



Es importante sefialar, que si bien en el contrato Interadministrativo num. 989/2120309, y en
los convenios que celebré ENTemtorio con los entes territonales, no se previo de manera
expresa que el acto de donacidn de la infraestructura técnica debia formalizarse a traves de
una escritura pablica, dicha obligacion nace de lo dispuesto por el articulo 1458 del Codigo
Civil, modificado por el articulo 1° del Decreto 1712 de 1989, norma antes citada

Como se indicd, dicha norma consagro tal formalidad, en los casos en que la donacion exceda
la suma de los cincuenta (50, salarios minimos legales mensuales

a. Entregar, a través del(los) proveedores) contratado”,, la infraestructura técnica instalada en
9itio (equipos, mobiliario, sefializacion, adecuaciones eléctricas y de datos) La entrega se
realizara a titulo de donacion que se formalizara mediante acto de donacion entre FONADE. y
EL EJECUTOR I.) f. Realizar la coordinacion necesaria para gque el objeto del Convenio se
cumpla. 4.1.2 Ejecutor: Pueden ser Ejecutores para operar uno o mas Puntos Vive Digital las
Entidades publicas y/o Entes Territoriales capaces de suscnbir Convenios Interadministrativos
[ 19 Una vez Instalada la infraestructura técnica en cada PVD, por parte del Proveedor. El
EJECUTOR tiene la obligacion de adelantar y tomar las medidas administrativas necesanas
para recibirla donacién de todos los bienes que comprende el PVVD como son equipos,
mobiliario, sefializacion y red de datos y eléctrica. 4.2. Otras consideraciones a Propiedad y
Destinacion De los Bienes. FONADE se compromete a entregar a EL EJECUTOR la
Infraestructura técnica adqumda. es decir, los bienes comprendidos en equipos tanto en
hardware como en software, sefializacién, cableada estructurado y mobiliano, al momento de
la aprobacion de la instalacion. La entrega se realizara a titulo de donacion que se formalizara
mediante un acto de donacién (Convenio, entre el FONADE en nombre del FONDO TIC, y
EL EJECUTOR que opera el(los) Punto(s) Vive Digital t 'lometdn sometera a rondidén. la
cual es la destinada especifica de lo? bienes a (a prestacion de los servicios para los cuales
fueron adquindos en cada uno de los Puntos Vive Digital Estos bienes objeto de donacion
deberan ser destinados especificamente al desarrollo, ejecucion y servicio del PVD El
incumplimiento de la condicién faculta a FONADE para terminar unilateralmente el acto de
donacion suscrito entre las partes, requerir la devolucion de la infraestructura técnica
entregada e instalada y hacer efectivas las pélizas que amparan el cumplimiento del presente
convenio EI EJECUTOR tiene la obligacion de adelantar y tomar las medidasadmlInLsir”
dejajtrfraestrua™* as |

mismo tiene la obligacién de presentar certificado de Inclusién dentro de la péliza-seguro
contra todo riesgo que posea o constituir una poliza-seguro contra todo riesgo, amparando la
infraestructura técnica que le serd donada en cada uno de los PVD. En La inclusion a la
poliza- seguro contra todo riesgo o la nueva poliza deben figurar como beneficianos
FONADE y FONDO TIC hasta la terminacion del plazo del convenio
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De la revisién de los documentos aportados, ,a Sala observa que la donacion de cada PVD
excedia el referido monto de los cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales En tal
sentido la clausula cuarta de los convenios interadministrativos suscritos entre ENTerritono y
los entes territoriales?t considero el valor de la infraestructura técnica en DOSCIENTOS
NOVENTA'Y OCHO MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($298.000.000).



Adicionalmenle, el articulo 146072 del Cédigo Civil consagré que las donaciones a plazo o
condicion requieren de escritura publica.

En el caso que se estudia, y segun e, contenido del contrato, la donacion trae expresa una
condicion sobre los bienes objeto de donacion y es la referida a su destinacién, segun se
desprende de la clausula décima del contrato. Por tal razon. se confirma que los actos de
donacion deben perfeccionarse a través de escritura publica, en atencién a lo dispuesto en los
articulos 1458 y 1460 del Codigo Civil.

Asi las cosas, y segun lo expuesto, para que se entienda perfeccionada la donacion, es preciso
que tanto ENTemtorio como los entes territoriales firmen un conveniO73, que debe ser
elevado a escritura publica, previa solicitud de comun

acuerdo por las partes. Asimismo, una vez perfeccionada la donacion y entregados los bienes,
los entes territoriales deben reflejaren su contabilidad el incremento patnmonia,74 que les
genera el cumplimiento de dicho acto.

«CLAUSULA CUARTA - APORTES Las partes realizaran sus aportes en especie asi:
FONADE en desarrollo de las obligaciones establecidas con el FONDO TIC. entregara la
infraestructura técnica y el servicio de conectividad en los casos que aplique, en un (1) Punto
Vive Digital (PVD). por un valor estimado de hasta DOSCIENTOS NOVENTA Y OCHO
MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($298.000.000) EL EJECUTOR aportara
lo correspondiente a la adecuacion locativa del sitio y operacion de, PVD. de acuerdo con e,
formato Plan Operativo presentado porel ejecutor y que hace parte integral de este convenio».

Codlgo Civil. «Articulo 1460 DONACION A PLAZO O BAJO CONDICION. La donacién a
plazo o bajo condicion no producird efecto alguno si rio constare por escntura pnvadao
publica en que se exprese la condicion o plazo: y seran necesarias en ella la escritura pablica
y la insinuacion e inscripcion en los mismos términos que para las donaciones de presente»

En el contrato jnteradministralivo 989/212039 ademas de estar expresa la obligacion de
donacion ae ENlemtufiu, lambian veté la Ue recibir y auoplar las medidas nectéana» pur parid
de los entes territoriales, obligacion que entre otras deviene del articulo 1468 del Cadigo
Civil, que reza: k<ACEPTACION DE DONACIONES* Nadie puede aceptar sino por si
mismo, o por medio de una persona que tuviere poder especial suyo al Intento, o poder
general para la administracion de sus bienes, o por medio de su representante legal. Pero bien
podra aceptar por el donatano. sin poder especial ni general, cualquier ascendiente o
descendiente legitimo suyo, con tal que sea capaz de contratar y de obligarse Las reglas dadas
sobre la validez de las aceptaciones y repudiaciones de herencias o legados, se extienden a las
donaciones.»

M Cadigo Civil. k<ARTICULO 1455. INEXISTENCIA DE DONACION POR AUSENCIA
DE INCREMENTO PATRIMONIAL. No hay donacion si habiendo por una parte
disminucion de patrimonio, no hay por oird aumento, como cuando se da para un objeto que
consume el Importe de la cosa donada, y deque el donatano no reporta ninguna veniala
apreciadle en dinero».
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Ademas el articulo 1443 del Codigo Civil al definir la donacion sefiala que se requiere de la

acep,acion del donatario. Dicha norma dispone «La donacion en tre vivos es un acto por el

cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra persona
ue la acepta». (Resaltado y subrayado de la Sala).

De igual forma, el articulo 146975 ibidem consagra que, mientras la donacion no haya sido
aceptada y notificada su aceptacion al donante, este podréa revocarla. En ese orden, resultaba
Indispensable, en la ejecucion del contrato, que los entes territoriales aceptaran la donacion,
obligacion cuyo cumplimiento no dependia de ENTerritorio.

En ese orden y teniendo en cuenta que. en virtud del mencionado articulo 1458. dicho acto
requeria para su perfeccionamiento de la formalidad de la escritura publica, se entiende que ,a
aceptacion por parte de los entes territoriales implicaba adoptar todas las medidas necesarias
para el efecto, como remitir toda la documentacion requerida en forma oportuna para la
elaboracion de la escritura publica, asi como la suscripcion de la misma por parte de sus
representantes legales o apoderados, segin se desprende del articulo 146876 ibidem.

Hay que destacar que la ejecucion del proyecto objeto del contrato interadministrativo nam.
989/212039 de 2012 requeria del concurso de las entidades territoriales, aspecto que fue
previsto incluso antes de la celebracion del mismo. En ese sentido, es necesario reiterar que la
ejecucion de la fase 1, a diferencia de la fase 0 del proyecto, fue adelantada bajo un modelo de
demanda, que requeria de las entidades territoriales el cumplimiento de varias obligaciones
para ser beneficiarias de los PVD

La Sala observa entonces, que las obligaciones estipuladas en la convocatoria formulada en su
momento por FonTIC, asi como las incorporadas en el contrato interadministrativo nam.
989/212039 y las pactadas en los convenios interadministrativos suscritos entre ENTerritorio
y las entidades territonales corresponden a lo exigido por los articulos 1443. 1458, 1460 y
1469 del Cdadigo Civil antes citados.

75 Cadigo Ovil. Articulo 1469 «<REVOCACION DE LA DONACION Mientras la donacion
entre vivos no ha sido aceptada, y notificada la aceptacion al donante, podra este revocarla a
su arbitrio».

76 |bidem Articulo ,468 «<ACEPTACION DE DONACIONES*. Nadie puede aceptar sino por
si mismo, o por medio de una persona que tuviere poder especial suyo al inten lo, o poder
general para la administracion de sus bienes, o por medio de su representante legal

Pera bien podréa aceptar por al donatano. sin poder especial ni general, cualquier ascendiente o
descendiente legitimo suyo, contal que sea capaz de contratar y de obligarse Las reglas dadas
sobre la validez de las aceptaciones repudiaciones de herencias o legados, se extienden a las
donaciones».
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Expuesto el contenido de los términos de la convocatoria, del contrato interadministrativo y
del convenio interadministrativo suscrito con el ente territorial, la Sala considera que el no
perfeccionamiento de la donacion respecto del PVD del municipio de Buenaventura es un
hecho que no es atribuible a ENTerritorio.



Dicha entidad, como qued6 sefialado, adelant6 todas las gestiones pertinentes y procedentes
ante la Alcaldia y ante la Notaria para cumplir con la referida obligacion. No obstante, no
hubo respuesta de la alcaldesa del momento, y ahora ante el cambio de alcalde, es preciso
iniciar el proceso de solicitud de documentacidn nuevamente.

La situacion expuesta debera quedar expresa en el acta de liquidacion, en la cual se deben
citar tanto las gestiones adelantadas por ENTerritorio para cumplir con la obligacion de
donacion de que trata el numeral 4 de la clausula tercera del contrato interadministrativo’’,
como la renuencia del municipio de Buenaventura.

En ese sentido, es importante recordar que por disposicion del articulo 1460 del Cadigo Civil,
de no cumplirse con la formalidad de la escritura publica, el acto de donacidn no surte efectos
juridicos. Esto significa, que aun cuando el municipio de Buenaventura tenga la tenencia de
los bienes no es el titular de los mismos. El titular continda siendo FonTIC y en ese orden de
ideas, podria incluso requerirse la devolucion de tales bienes.

Sobre este punto, considera la Sala, revisado uno de los modelos de los convenios suscritos
entre ENTerritorio y las entidades territoriales, que la clausula novena, en el paragrafo
segundo, plantea la posibilidad de requerir la devolucion de los bienes cuando la entidad
territorial incumpla cualquiera de las obligacion es establecidas en el contrato, circunstancia
que estima la Sala, es importante recordar al ente territonal 8.

En ese orden, la Sala encuentra fundamental que las partes sumen esfuerzos e insistan en
lograr el cumplimiento de la obligacion de donacion. en particular que se logre la anuencia de
la Alcaldia del municipio de Buenaventura, dado que se trata de una obligacién de entrega al
municipio del PVD. para formalizar mediante p| reou isito solemne de la escritura publica

N «CLAUSULA TERCERA OBLIGACIONES DE FONADE Sin periuicio de las demas
obligaciones que por su naturaleza y por disposicion legal le corresponden, en desarrollo del
obleto del presente contrato FONADE cumpliré las siguientes [. .| 4. Donar al momento de la
aprobacién de la instalacion del PVD. todo el equipamiento técnico en nombre del FONDO
TIC. a las Entidades Publicas y/o Entes Temtonales (Ejecutor), mediante la suscnpcion del
acto en el que se matenallce la donacién»

e «CLAUSULA NOVENA - TERMINACION J PARAGRAFO SEGUNDO: FONADE
podra terminar este convenio por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones
establecidas on el mismo, solicitar la devolucion de los bienes donados y trasladar el Punto
Vive Digital en otra ubicacion fisica» (Resaltado y subrayado de la Sala)
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De esta manera, es importante ia labor de FonTIC, la de ENTemtorio, asi como el concurso
del municipio beneficiario del PVD para lograr el objetivo previsto

Costos de la prueba del acto juridico de la donacién

En relacion con el costo de la prueba que acredita el cumplimiento de la obligacion de
donacion, FonTIC Indicé en la solicitud de concepto que ENTerritorio « [.. J no le ha hecho
entrega de sesenta y tres (63) escrituras publicas que soportan y formalizan el cumplimiento



de la obligacion de donar la totalidad de los PVD». Al respecto advierte que en atencién a lo
dispuesto en la clausula decima del contrato. ENTerritorio debe soportar el costo de dichas
escrituras ante el FonTIC para la verificacion de las actuaciones adelantadas por ENTemtorio
y asi dar cumplimiento a lo contemplado en el contrato

Por su parte, ENTerritorio manifesto que «el pago de las copias de las escrituras publicas
referidas, al no ser una obligacion de esa entidad, no estuvieron previstos en el presupuesto
para la ejecucion del contrato prenotado y. por tanto, tampoco pueden estar a cargo de
ENTemtorio».

Asimismo sefial6 que FonTIC «al haber sido la tltima entidad que firmo las escrituras
publicas cuya copia hoy reclama, de haber sido diligente, debié haber guardado copia de esos
documentos, en cuanto los conocio y los tuvo en su poder como Gltimo firmante de los
Mismos».

Sobre este punto, la Sala estima necesario referirse al contenido del numeral 1 de la clausula
tercera del contrato, que indica que ENTerritorio debe «Cumplir con el objeto y las
actividades del alcance del contrato y las especificas que involucre la materializacion de cada
una de ellas» (Subraya y resalta la Sala).

A su tumo, el numeral 4 de la clausula referida dispuso

Clausula Tercera Obligaciones de FONADE: | FONADE cumplird las siguientes: |. .] 4.
Donar al momento de la aprobacion de la instalacion del PVD todo el equipamiento técnico
en nombre del FONDO TIC. a las Entidades Publicas y/u Entes remtiiiales (Ejecutor),
mediante la suscripcidn del acto en el que se materialice la donacion.

Por su parte, la clausula décima del contrato interadministrativo también consigné dicha
obligacion

CLAUSULA DECIMA: PROPIEDAD Y DESTINACION DE LOS BIENES: FONADE
adquiere el equipamiento técnico que compone cada Punto Vive Digital siguiendo los
procedimientos de seleccion contemplados en el manual de contratacion de FONADE y
donara al momento de la aprobacién de la instalacion del PVD, a nombre del FONDO TIC,
dicha infraestructura.
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es decir, los bienes comprendidos en equipos tanto en hardware como en software,
sefializacion, cableado estructurado y mobiliario, a ,a Entidad Pablica y/o Ente Territorial
(Ejecutor), que esté operando cada uno de los Puntos Vive Digital. En el acto de donacion
debe incluirse la condicion de destinacion especifica de los bienes a ,a prestacion de los
servicios para los cuales fueron adquiridos en cada uno de los Puntos Vive Digital so pena de
ser exigido e, reintegro de los bienes hasta la vigencia del Convenio Interadministrativo. Al
ser aprobada la instalacion de, PVD, FONADE se obliga a suscribir el correspondiente
convenio de donacidn en el que conste la donacion en nombre del FONDO TIC y recibo con
el representante lega, de, Ente Territorial/Entidad Publica (Ejecutor) aJ que pertenezca(n)
el(los) Punto(s) Vive Digital, en la cual se debe identificar e individualizar todo el
equipamiento técnico y establecer que el Ente Territorial/Entidad Publica recibira los bienes



en donacion, por lo cual, el Ente territorial y/o Entidad Publica tiene la obligacion de
adelantar y tomar ,as medidas administrativas necesarias para recibir la donacion del
equipamiento técnico y asegurarse de su conservaciones (SIC) y los fines para los cuales
fueron donados.

De esta manera, si respecto de ENTerritono se previd ,a obligacion de entregar la
infraestructura técnica que adquirié y transferirla a las entidades territoriales en nombre del
FonTIC, mediante donacion, tal y como se desprende del numeral 4 de la clausula tercera y de
la clausula décima de, contrato interadministrativo antes citados, es claro que ,a obtencion del
documento que acredita el cumplimiento de dicha obligacion es de su resorte y
responsabilidad.

Ahora, observa ,a Sala que en la solicitud de concepto, ENTemtorio manifestd que «al no ser
una obligacion de esa entidad, no estuvieron previstos en e, presupuesto para la ejecucion del
contrato prenotado y, por tanto, tampoco pueden estara cargo de ENTemtorio».

En relacion con dicha afirmacion, la Sala considera pertinente anotar que ENTemtorio es una
entidad financiera, vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia, que ademas de
incorporar entre sus funciones por disposicion lega, ,a de «Celebrar contratos para administrar
recursos destinados a ,a ejecucion de proyectos y para e, desarrollo de esquemas de gerencia
de proyectos», cuenta con una larga trayectoria en la ejecucion de estas actividades que ,0
hacen experto e iddneo en la materia, aspecto que acemas quedo consignado en la parte
considerativa del contrato.

En consecuencia, en la ejecucion de, contrato. ENTemtorio debia actuar con ,a debida
diligencia, probidad y con las calidades acordes a su pericia e idoneidad.

En consideracion de ,a Sala, obligaciones como las incorporadas en los numerales 1y 4 del
contrato interadministrativo, las cuales también fueron anunciadas y previstas por FonTIC en
los términos de convocatoria para ,a asignacion de los PVD, exigian que ENTemtorio
presupuestara y previera el costo de la prueba

Radicacion interna: 00002
Pagina 102 de 152

idonea que acreditara el cumplimiento de las obligaciones que asumia, en particular la
requerida para demostrar que se materializé la obligacion de donacion de la infraestructura de
los PVD.

Por tal razén, y si bien es cierto que en el contrato interadministrativo 989/212039 se indicé
que la ejecucion del contrato esta supeditada al monto de los recursos entregados para el
cumplimiento de su objeto, también es cierto que dicha estipulacion ha de entenderse bajo la
consideracién de que ENTemtorio empled la debida diligencia y cumplié con sus
obligaciones, esto es, el haber previsto y presupuestado los costos derivados de la prueba del
acto juridico mediante el cual se entiende perfeccionada la donacion.

En ese orden de ideas, la Sala considera que la respuesta a la pregunta formulada en relacién
con los costos que se generaran para demostrar el cumplimiento de la obligacién de donacion,
corresponde a ENTerritorio con la claridad de que estos costos han debido ser estimados y
valorados por anticipado.



Se advierte en todo caso, segun lo Indicado por las partes en las reuniones del 16 de octubre y
29 de noviembre de 2019 que a la fecha haria falta por obtener la copia de 18 escrituras.

Prueba de ta donacion de las Impresoras

En relacion con este aspecto. FonTIC indica en la consulta lo siguiente: «kENTemtorio no ha
presentado soporte de donacion de ninguna de las cuatrocientas setenta y ocho (478)
impresoras que ENTerritorio debia donar de acuerdo con lo estipulado en la Prérroga 4 y la
Modificacion No. 5 del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012»

Por su parte, ENTerritorio sefiald sobre este aspecto que «[ J cumplio con la entrega de ese
numero de impresoras en los municipios beneficiados, lo que consta en las respectivas actas
de entrega y recibido, suscritas ene se sentido con cada municipio».

En efecto fueron remitidas con la solicitud rie concepto copla rie 471 actas de entrega de
impresoras, las cuales se titulan como 'Constancia instalacion de impresoras**, suscritas por
el representante de la entidad terntorial y del proveedor.

También indic6 que en la medida en que los procesos de donacidn de impresoras y de
donacion de PVD sucedieron en momentos diferentes de la ejecucién del contrato, «(...] aun
cuando ENTerritorio ha tratado, mediante todos los medios posibles, de que los
representantes de las entidades territoriales beneficiadas con la donacién de las citadas
impresoras, suscriban el acto juridico que formalice la donacion de las mismas, a la fecha no
ha logrado que tales representantes
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ejecuten dicha labor, lo cual , dada la diligencia empleada, no le resulta imputable a
ENTerritorio».

Ahorabien, la Sala encuentra segun la documentacién remitida por conducto de la
supervisora del contrato, que se acordd entre las partes que en el Acta de Liquidacion de los
Convenios Interadministrativos que se celebraran entre ENTerritorio y los entes territoriales,
se incluyera una estipulacion que permitiera formalizar la donacién de las impresoras y poner
fin a dicha controversia.

En ese sentido, en oficio del 23 de mayo de 2019 dirigido por la supervisora del contrato al
gerente del convenio PVD se indico

[...] Frente al cumplimiento de la obligacion de transferencia de la propiedad de las 478
impresoras a los 367 Entes Territonales se realizo la entrega mediante acia durante la vigencia
del convenio y teniendo en cuenta que estas impresoras de manera individual no exceden los
cincuenta (50) salarios minimos mensuales vigentes de los que trata el articulo 1458 del
Cadigo Civil, se procedera a legalizar la donacién de las mismas mediante el acta de

liquidacién de los convenios que se suscribira entre las partes.

documento contractual que debera contener todos los requisitos legales establecidos para la
donacion .f°. (Subrayado por la Sala).

El contenido de este documento fue ratificado por la Supervisora del contrato de MinTIC y



por el Gerente del Convenio de ENTerritorio en las reuniones del 16 de octubre y 29 de
noviembre de 2019.

Sobre el particular, la Sala encuentra necesario que se deje constancia en el acta de
liquidacion sobre los acuerdos logrados por las partes sobre la formalizacién de entrega de las
impresoras. Asimismo, sobre la existencia de las actas de entrega de las impresoras pues
obran 471 actas que prueban que ENTerntorio hizo entrega de las impresoras.

Liquidacion de los contratos derivados

FonTIC indicé en la solicitud de concepto que ENTerritorio incumplio la obligacion nam. 7
de la clausula 3 del contrato Interadministrativo 989/212039 de 2012, en la

medida en que «][,. ] tiene pendientes por liquidar el Contrato Derivado No. 2121347. suscrito
con NEC de Colombia, los convenios que se debian suscribir con ocasion de la donacion de
las cuatrocientas setenta y ocho (478) impresoras y, trescientos sesenta y siete (367)
convenios con las entidades plblicas territoriales». 2

9 Oficio del 23 de mayo de 2019 de la Dra Margarita Hernandez Cortés. Supervisora ael
Contrato. Asesora del Despacho del Viceministro de Conectividad y Digltalizacion de»
MiInTIC. dirigido al Ingeniero Camilo Corona G . Gerente de Convenio Puntos Vive Digital,
de ENTerritono
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Al respecto, sefialé que ENTerritono no ha presentado los soportes que permitan evidenciar e,
cumplimiento de las obligaciones y la legalizacion del 100% de los recursos entregados por el
FonTIC para adelantarla liquidacion correspondiente.

Sobre este punto, ENTerritono manifestd que esta situacion no le puede ser juridicamente
reprochada, por las siguientes razones:

[. .] los actos juridicos pendientes de liquidar tienen que ver con. (i) EI PVD del municipio de
Guapi (Contrato Derivado No. 2121347 suscrito con NEC de Colombia para e, bodegaje de
los equipamientos que no se pudieron instalar en esa entidad territorial) que no pudo ser
implementado por causas que le son extrafias y: (ii) con los actos juridicos necesarios para la
formalizacion de la donacién de las impresoras, cuya liquidacion no ha tenido lugar, en
cuanto, pese a los esfuerzos desplegados por ENTerritono, los representantes de los entes
territoriales beneficiados con las sefialadas donaciones, no han concurrido a la firma de tales
documentos.

En relacion con la falta de liquidacion de los contratos derivados se debe puntualizar, de
acuerdo con la informacion suministrada por ENTerritono en reunién del 29 de noviembre de,
afio en curso, que a dicha fecha ya se encontraban liquidados 12 de los 13 contratos derivados

Respecto dei contrato denvado nim. 2121347 suscrito con NEC de Colombia. ENTemtorio
advirtio que no se ha adelantado la liquidacion, por cuanto no ha habido acuerdo con FonTIC
para que este reciba el equipamiento técnico que fue adquirido para la instalacion del PVD en
el municipio de Guapi y para que se reconozcan los costos asociados al bodegaje de dichos
equipos.



Sobre los convenios interadministrativos suscritos entre ENTerritono y las entidades
territoriales, ENTerritono manifestd que al 29 de noviembre de 2019, se encontraban
liquidados 72 de los 367 convenios.

En cuanto a las razones por las cuales no se ha llevado a cabo la liquidacion de los convenios,
ENTerritono manifestd que pese a haber realizado las gestiones respectivas ante los alcaldes
de los municipios beneficiarios de los PVD. requiriéndoles la documentacion necesaria y
adecuada para la suscripcion del acta de liquidacion (Acta de posesion del alcalde, informe
sobre la ejecucion, ia operacion prestada en el PVD, entre otros), las entidades territoriales no
han atendido tales solicitudes, ni han enviado ,a documentacion que es indispensable para
lograr la formalizacion de ia liquidacion.

Ahora bien, para dilucidar la controversia planteada. ,a Sala estima pertinente referirse de una
parte a la liquidacién de, contrato derivado 2121347 suscrito con NEC. y de otra, a la
liquidacién de los convenios interadministrativos suscritos con las entidades territoriales.
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Sobre el primer punto, es preciso sefialar que el contrato interadministrativo 989/212039 de
2012 dispuso en el numeral 7 de la clausula 3 como obligacion de ENTerritorio, la de
adelantar la liquidacién de contratos/convenios derivados, de conformidad con lo sefialado en
el Manual de Contratacion de Fonade .

Dicha obligacion est& consignada en la clausula décima séptima del contrato derivado suscrito
entre ENTerritorio y NEC en los siguientes términos:

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- LIQUIDACION Al producirse una cualquiera de las
causas de terminacién del contrato. se procedera a su liquidacion en un plazo maximo de seis
(6) meses, contados a partir de la ocurrencia del hecho o acto que genera la terminacion. La
liquidacion por mutuo acuerdo se hara por acia firmada por las partes, en la cual deben
constar los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar y los acuerdos,
transacciones y conciliaciones que alcancen las partes para poner fin a las posibles
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo Las partes acuerdan que si el
CONTRATISTA no se presenta a la liquidacion o no se llega a acuerdo sobre el contenido de
la misma, esta podra ser practicada directa y unilateralmente por FONADE a traves de
documento escrito. La liquidacion unilateral se realizara dentro del término de dos (2) meses
contados a partir del vencimiento del plazo para liquidar el contrato de comudn acuerdo; lo
anterior no obsta para que dentro de este plazo las partes lleguen a un acuerdo sobre la
liquidacion.

La Sala encuentra que ENTerritorio de acuerdo con la clausula transcrita puede adelantarla
liquidacion del con trato derivado suscrito con NEC aun cuando no se haya liquidado el
contrato interadministrativo con FonTIC.

Para el efecto, es importante tener en cuenta las actividades ejecutadas por NEC, en particular
la relacionada con la compra y adquisicion del equipamiento técnico que seria instalado y

donado en nombre del FonTIC en el municipio de Guapi y que por causas no imputables tanto
a NEC como a ENTerritorio8?, no se pudo llevar a cabo. Y por tal razon, establecer los costos



asociados y acreditados, en especial los derivados del bodegaje de dicho equipamiento.
Asimismo, es preciso definir el estado de las obligaciones de entrega y recibo de dicha
infraestructura técnica.

De otra parte, la Sala encuentra procedente citar algunos apartes del manual de contratacion
de Fonade. hoy ENTemtorio. en la medida en que resultan pertinentes para adelantarla
liquidacion del contrato derivado.

Es importante sefialar que la instalacion y donacion de la infraestructura técnica no se pudo
llevar a cabo en el municipio de Guapi por cuanto la entidad territorial no cumplié de manera
reiterada, con los requisitos necesarios de accesibilidad a personas discapacitadas que debian
ostentar los PVD de acuerdo con lo pactado en ei contrato interadministrativo No 989/212039
de 2012 y sus anexos
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El articulo 26 del manual dispuso que en esta etapa se debe verificar el cumplimiento de las
obligaciones de las partes. De igual forma define la liquidacion como « (...) el acto juridico a
través del cual, concluido e, contrato, las partes definen los derechos y obligacién es que aun
subsisten a su favor o a su cargo y a partir de alli realizan un cruce o balance final de cuentas
para de esta forma extinguir de manera definitiva todas las relaciones juridicas que surgieron
con el contratowai

En cuanto al objetivo se indicd que «[...] las partes se declaren a paz y salvo mutuamente, de
manera total o parcial, estableciendo las obligaciones postcontractuales y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar para su cumplimiento 14»

Dicho manual ratificd que los contratos interadministrativos que celebre Fonade requieren
deliquidacion.82

Sobre el momento en que debe realizarse, se sefiala que « [...] s6lo procede con posterioridad
a la terminacion del contrato [...] » y « En los contratos o convenios interadministrativos, si
las partes no pactan plazo de liquidacion, se aplicara el establecido en la Ley. Vencido este
plazo se podra realizar en cualquier tiempo, considerando la caducidad o la prescripcién de
acuerdo con la naturaleza juridica del contratante». (Resaltado extra texto).

Sobre la liquidacién de los contratos derivados de convenios y/o contratos suscritos en el
marco de las lineas de negocio por FONADE, indica que:

j se liquidaran en el término que fijen las partes. Si no se sefiala plazo alguno, la liquidacion
se realizara de acuerdo con los siguientes criterios:

Contratos de Obra: Su liquidacion se realizara de comun acuerdo dentro de los 8 meses
siguientes a la finalizacion del plazo contractual.

Contratos de Consultoria y/o Interventoria: Su liquidacion se realizard de comdn acuerdo
dentro de los 8 meses siguientes a la finalizacion del plazo contractual.

Contratos de suministro: Su liquidacion se realizara en el plazo de 4 meses siguientes a la
terminacion del plazo contractual.



Las demas tipologias contractuales que no estén contempladas en el presente numeral, se
realizaran de comun acuerdo dentro de los 6 meses siguientes a la finalizacion del plazo
contractual.

PARAGRAFO: En consideracion a la complejidad del objeto contractual, su naturaleza y su
cuantia, las partes de comun acuerdo y durante la vigencia

*' Articulo 26 ™ Articulo 27
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de los Convenios y/o Contratos podran modificar la Clausula de Uquidacion y prorrogar el
plazo inicia,mente establecido para la misma.

Sobre las modalidades de liquidacion, el articulo 29 de, referido manual dispuso.

Acta de Liquidacion Bilateral (Derecho Publico y Privado): documento suscrito por las partes
en el que se realiza un corte de cuentas, entre la entidad contratante y el contratista, con miras
a finiquitar la relacion juridica obligacional. en donde asimismo se consignan los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que (legaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Acta de Liquidacion Parcial (Derecho Pablico y Privado): documento mediante el cual
contratante y contratista, realizan un corte de cuentas parcial, entre otros, para liberar saldos a
FONADE y/o reintegrar recursos al cliente. Este documento sélo procede en los Convenios
y/o Contratos celebrados por FONADE en el marco de sus lineas de Negocio.

Actas de Liquidacidon Parcial de Contratos Ejecutados a través de Actas de Servicio:
Procedera la liquidacion parcial de los contratos ejecutados a través de actas de servicio
siempre que

El contrato ejecutado a través de actas de servicio objeto de liquidacion parcial deberé contar
con las correspondientes actas de cierre del porcentaje de ejecucion que se pretende liquidar.

Exista disponibilidad de recursos, de acuerdo con ,a fuente de origen, para realizar los pagos a
que haya lugar.

Cumpla con los requisitos establecidos por ia Subgerencia de Contratacion, a través del
procedimiento particular que para los efectos se expida.

Liquidacion Judicial. (Derecho Publico y Privado): La liquidacion judicial procedera cuando
las partes no hayan llegado a un acuerdo frente a, balance fina, o corte de cuentas, evento en
que ,a parte interesada podra acudir a Juez natural del contrato, para que mediante decision
judicial se efectle la liquidacién. Notificado el Auto admisorio de la demanda, la Entidad
pierde competencia para realizar cualquier actividad tendiente a ,a liquidacion o cierre dei
comialo (Resaltado extra texto).

El Manual también dispuso lo siguiente:

Durante la etapa de liquidacion las partes podran llegar a acuerdos, conciliaciones,



reconocimientos y transacciones y hacer uso de cualquier mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos, siempre que sea compatible con la relacién contractual que se
liquida con el objeto de dar por terminadas sus diferencias y declararse a paz y salvo previa
aprobacion por parte del Comité de Contratacion y/o Comité de Conciliacion. (Resaltado
extra texto)
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En segundo lugar, en relacion con la obligacion de liquidar los convenios interadministrativos
con las entidades territoriales debe indicarse que en el contrato interadministrativo nam.
989/212039 se hace referencia a dicha obligacion en el numeral 7 de la clausula 3, en la
medida en que se alude a los «contratos/convenios derivados».

Asimismo, del contenido de uno modelos de los convenios suscntos entre ENTemtorio y las
entidades territoriales, se observa que se pacto la liquidacion en los siguientes términos;

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- LIQUIDACION: El presente convenio se liquidara por

FONADE dentro de los seis (6) meses siguientes a su terminacion, mediante acta firmada de
comun acuerdo por las partes contratantes, que contendré el dltimo informe mensual, el cual

elaborara el EJECUTOR sobre la ejecucion, la operacion prestada en el Punto Vive Digital y
los acuerdos a que lleguen las partes sobre la ejecucién del convenio.

De acuerdo con la referida clausula, se pact6 un término para adelantar la liquidacion entre las
partes, y se defini6 que para el efecto se tendria en cuenta el informe presentado por la entidad
terntorial sobre la puesta en marcha del PVD.

Cabe mencionar que ENTemtorio afirmé que desplego varias actividades tendientes a lograr
la suscripcidn de, acta de liquidacion, como requerimientos y derechos de peticion a los
alcaldes respectivos. No obstante, las solicitudes realizadas no han sido atendidas por dichos
funcionarios.

En ese orden, se estima que aunque el término pactado para realizarla liquidacion de los
contratos que celebré ENTerritorio se haya excedido, ta, circunstancia no es Gbice para que
pueda llevarse a cabo y en la liquidacion respectiva se deje constancia acerca de las razones o
motivos por los cuales no se efectué de manera oportuna.

Asimismo, ENTerritorio podréa dejarlas observaciones y salvedades pertinentes en el acta de
liquidacion del contrato interadministrativo 989/212039 de 2012, en

relacion con el cumplimiento de le obligacion de liquidar los con tratos y convenios
celebrados.
Vigencia del contrato interadministrativo

Es pertinente pronunciarse sobre la vigencia de, contrato, en tanto algunas de las preguntas
formuladas tienen relacion con esta materia.

En ese orden se cita el contenido de ,a clausula sexta del contrato interadministrativo que
sefiala ,0 siguiente
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CLAUSULA sexta.- plazo de ejecucion y vigencia del CONTRATO: El plazo de ejecucion
del presente Contrato sera hasta el 7 de Agosto de 2014, a partir de la suscripcion del Acta de
inicio del Contrato, previo cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y de
ejecucion del mismo, asi como también la entrega por parte de FONDO TIC a FONADE de la
totalidad de la documentacion mencionada en el numeral 1 de la clausula segunda del
presente Contrato, circunstancia gue debe constar en el acta de inicio suscrita por ambas
partes. PARAGRAFO PRIMERQO: (sic) El plazo de ejecucion del Contrato podra ser
prorrogado y/o modificado de mutuo acuerdo entre las partes.

De acuerdo con el acta de inicio suscrita por las partes, el contrato interadministrativo inici6
el 13 de noviembre de 2012 y si bien es cierto se pacto su vigencia hasta el 7 de agosto de
2014, tuvo 10 prorrogas, de manera que finalizé el 30 de septiembre de 2018. conforme se
indica en la solicitud de concepto.

En relacion con la vigencia del contrato, es preciso indicar que se considera que es el plazo
durante el cual se deben ejecutar las obligaciones pactadas por las partes. De esta manera no
es posible que las partes acuerden un plazo para el cumplimiento de obligaciones del contrato
una vez éste ha finalizado.

Resulta oportuno citar el Concepto nim. 2263 del 17 de marzo de 2016 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el que se puntualiz6 acerca de los limites
juridicos que la entidad estatal debe (eneren cuenta para alterar el pacto inicial. Sobre los
limites de orden temporal sefial6 lo siguiente:

Relacionados con la vigencia del contrato// La posibilidad de modificar un contrato solo
puede ejercerse durante su vigencia, asi se trate de la simple prérroga det plazo, pues no
resulta viable juridicamente realizar modificaciones sobre un contrato con un plazo
contractual vencido, como lo ha reiterado el Consejo de Estado.

Por tal razén, la Sala encuentra viable que las partes acudan al mecanismo de la liquidacion
del contrato para dar por terminadas las controversias generadas, y en la medida en que esta
figura procede, una vez terminado el contrato, es claro que no se puede acudir a la liquidacion
para acordar plazos adicionales con miras a dar cumplimiento a las obligaciones del contrato.

Sin embargo, la Sala estima pertinente sefialarque. una vez vencido el término del contrato,
las partes deben entregar y recibir las prestaciones ya ejecutadas pactadas en el contrato.

En ese orden ENTerntorio debe entregar a FonTIC el equipamiento técnico adquirido que no
pudo ser instalado y. por su parte, FonTIC debe recibir dichos bienes.
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De acuerdo con lo informado por las partes, a la fecha se estan generando gastos asociados
sobre dichos bienes, razon por la cual, ,a entrega y recibo de estos debe presentarse en e,
menor tiempo posible, incluso antes de la liquidacion, para evitar el incremento de dichos
costos.



Pruebas

Los aspectos planteados en la consulta fueron evaluados por la Sala con fundamento en la
documentacion aportada en la solicitud de consulta, asi como ,a remitida por e, MinTIC en
oficios del 11 y 21 de octubre de 2019 con los radicados 192083769 y 192088389
respectivamente, y. de igual manera. ,a entregada por ENTemtorio e, 29 de noviembre y e, 5
de diciembre de 20109.

Se relacionan los documentos remitidos, asi:

Documentacién aportada en la consulta.

Fueron aportados a la consulta inicial, 4 CD contentivos de la misma informacion:
-Copia del contrato interadmin istrativo 989/212039 del 2012.

-Modificaciones, aclaraciones, adiciones y prorrogas.

-Documento relacionado con la no viabilidad del PVD en el municipio de Guapi. (Acta No.
52 de julio de 2010 de, Comité Operativo o de Seguimiento).

-Actas de entrega de impresoras.

-Las siguientes comunicaciones cruzadas entre FonTIC y ENTemtorio respecto del PVD de
Guapi.

-Comunicacion del 28 de septiembre de 2018 de NEC a Fonade (radicado 20184300548832).
-Correo electrénico del 22 de agosto de 2018 de Fonade a Fon TIC.

-Acta No 52 de, Comité Operativo.

-Oficio de, 22 de junio de 2018 de Fonade a FonTIC (radicado

20182400175081).

-Oficio del 15 de mayo de 2018 de Fonade a FonTIC (radicado 20182400133441

-Correo electrénico del 5 de mayo de 2018 de FonTIC a Fonade.

-Correo electronico del 5 de abril de 2018 de Fonade a FonTIC.

-Prorroga No. 10 y modificacion No. 9 del contrato interadministrativo Fonade - MinTIC.
-Oficio del 24 de enero de 2018 de Fonade a FonTIC (radicado 20182400002211)
Radicacion interna: 00002
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-Oficio del 20 de diciembre de 2017 de FonTIC a Fonade (radicado 1120857)
-Modificacion contractual del 23 de agosto de 2017.

-Propuesta de, 14 de agosto de 2017 de NEC a Fonade.



-Contrato interadministrativo entre Fonade y FonTIC del 1 de noviembre de 2012.
Documentacidon aportada por MinTIC en oficio del 11 de octubre de 2019

En atencion a un requerimiento formulado e, 30 de septiembre de 2019 por el Despacho del
Magistrado Ponente. MinTIC alleg6 ,a siguiente documentacion:

-Copia de, contrato denvado nim. 2141388 de, 2014 suscrito entre ENTemtorio y Media
Commerce Partners. S.A.S.

-Copia de, convenio nim. 2141760 de, 2014, suscrito entre ENTemtorio y el municipio de
Finlandia-Quindio con su respectiva modificacion

-Documento «Estrategia de la convocatona para conformar un banco de proyectos regionales
para la operacion de los Puntos Vive Digital - PVD - Fase 1 », mediante el cual se realiza ,a
descripcion del desarrollo de la convocatoria y 13 anexos que soportan e, mismo.

-DocumentoTécnico Entidad Pablica - Entidad Territorial (Ejecutor)
-Plan operativo del proyecto.
-Informes de gestion ndm. 24 y num. 25.

-Actas de los Comités Operativos celebrados en e, marco del contrato interadministrativo
nam. 989/212039 de 2012

Documentacién aportada por MinTIC en oficio del 21 de octubre de 2019.

En atencion al requerimiento de, 30 de septiembre de 2019 formulado por el Despacho del
Magistrado Ponente a MinTIC, esta ultima entidad alleg6 la siguiente documentacion:

-Contrato 2141397-NEC

Acta de liquidacién con e, municipio de Cachipay

Manual de contratacion de Fonade.

Documentacién aportada por ENTerritorio e, 29 de noviembre de 2019.

ENTemtorio entregdla documentacion que a continuacion se enuncia lacual. esta relacionada
con ,a trazabilidad de ,a instalacion de, PVD Guapi - Cauca
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-Comunicacion del 28 de septiembre de 2018 de NEC a Fonade (radicado 20184300548832.
-Correo electrdn ico del 22 de agosto de 2018 de Fonade a FonTIC.

-Acta del 15 de agosto de 2018.

-Comunicacion escrita del 12 de julio de 2018 del municipio Guapi a Fonade. -Corieo
electronico del 9 de julio de 2018 de Fonade a Guapi.



-Acta del 6 de julio de 2018.

-Oficio del 22 de junio de 2018 de Fonade a FonTIC (radicado

20182400175081)

-Oficio del 15 de mayo de 2018 de Fonade a FonTIC (radicado

20182400133441)

-Correo electrdn ico del 5 de mayo de 2018 de FonTIC a Fonade.

-Correo electron ico del 5 de abril de 2018 de Fonade a FonTIC.

-Comunicacion escrita del 27 de abril de 2018 de Guapi a FonTIC.

-Acta del 26 de abril de 2018 suscrita entre Fonade y FonTIC.

-Acta del 8 de marzo de 2018 de Fonade.

-Modificacion contractual del 28 de febrero de 2018 suscrita entre Fonade y Fon tic.
-Oficio del 24 de enero de 2018 con radicado 20182400002211 de Fonade a FonTIC.
-Oficio del 20 de diciembre de 2017 con radicado 1120857 de FonTIC a Fonade.
-Modificacion contractual del 23 de agosto de 2017.

-Propuesta del 14 de agosto de 2017 de NEC a Fonade.

-Contrato interadministrativo entre Fonade y FonTIC de, 1 de noviembre de 2012.
Documentacién remitida por ENTerritorio e, 5 de diciembre de 2019.

ENleiritorio remiti6 varias comunicaciones en relacion con los lemas que se enuncian a
continuacion.

-Caso implementacion del Punto Vive Digital de Guapi (6)

-Caso donacion Punto Vive Digital de Buenaventura (9)

-Donacion Puntos Vive Digital (19)

-Donacion Punto Vive Digita, Secretaria de Seguridad de Bogota (7)

-Gestion en Notarias para solicitud de copias de escrituras de donacion (117) -Liquidacion de
convenios interadministrativos con Entidades Terntoriales (656).
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Asimismo debe sefialarse, que el Despacho del Magistrado Ponente se reunio con las partes
que formularon la consulta asi (i) el 16 de octubre de 2019 con MiInTIC y, (ii) el 29 de
noviembre con ENTerritorio. Dichas reuniones tuvieron por propdésito aclarar algunas
inquietudes en relacion con los hechos plasmados en la solicitud de concepto y con el con ten



ido de la documentacion remitida.
Alternativa juridica para la solucion del conflicto: La liquidacion del contrato
Consideraciones generales

Tanto ENTerritono como FonTIC tendrian la libertad de acudir a cualquiera de los
mecanismos para dar solucion a sus diferencias previstos en la clausula vigésima segunda del
contrato interadministrativo nim. 989/212039 del 1 de noviembre de 201283, esto es,
conciliacidn, transaccién o amigable composicion, ajustdndose a la normativa prevista para
cada figura y atendiendo a la naturaleza y alcance de la misma.

Sin embargo, la Sala estima que en tanto no se ha cumplido con la obligacion de liquidar el
contrato interadministrativo, segun se ha indicado en la consulta, es procedente acudira dicha
alternativa. En ese orden, por definicion legal, las partes en la liquidacion pueden llegar a
acuerdos, conciliaciones y transacciones, con el fin de poner fin a sus divergencias y
declararse a paz y salvo8?,

Ademas de que dicho procedimiento debe surtirse por las partes para cumplir una obligacion
que deviene de la ley y del contrato interadministrativo como se expondra mas adelante,
incorpora la finalidad prevista por las diferentes medidas a las que alude la referida clausula
vigésima segunda. Por ende, acudir a la liquidacion resulta procedente en beneficio de ambas
partes.

Asi las cosas, la Sala hara alusion a su definicién, alcance y finalidad, para concluir que
resulta un mecanismo idéneo para que las partes puedan concurrir con el fin de solucionarlas
controversias.

Para tales efectos, se retomaran en gran medida las consideraciones expuestas en el Concepto
nam 2253 do' 28 de junio de 2016. a través del cual se analizo esta figura, su nocion,
procedencia, obligatoriedad, contenido, funciones, asi como sus modalidades, plazos para
adelantarla y las consecuencias juridicas derivadas de su

** Contrato iriteradministrallvo 989/212039 de 2012 Clausula Vigésima segunda
SOLUCION DE CONTROVERSIAS Las partes acuerdan que para la solucion de las
diferencias y discrepancias que surjan de la celebracién, ejecucion y terminacion de este
contrato acudiran a los procedimientos de conciliacion, transaccion o amigable composicion,
en el caso que estos mecanismos no sean efectivos se someter a las leyes nacionales. En caso
de un presunto incumplimiento se seguira el procedimiento que la Entidad contratante tenga
establecido paraello

84 | ey 80 de 1993 Articulo 60 Articulo modificado por el articulo 217 del Decreto 19 de 2012
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omisién. De igual manera, se estima necesario referirse a lo estipulado en el contrato en tomo
a ,a materia

En cuanto a la importancia de ,a liquidacién, ha sefialado la Sala en el Concepto nim. 2253
que en relacion con los contratos que celebra el Estado y en razon a los fines perseguidos con



la actividad contractual®®, es necesario tener certeza y seguridad juridica sobre e,
cumplimiento de las obligaciones pactadas por las partes, motivo por el cual, el ordenamiento
juridico establecid algunos medios para determinar cémo se verifica esa situacién y como se
expresa la conformidad de, contratante y de, contratista para quedar a paz y salvo y por
consiguiente finiquitar la relacion de negocios.

En ese sentido, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, y el articulo 11 de ,a Ley 1150 de 2007
regularon ,a liquidacién como un instrumento, a través de, cual, las partes se obligan a
verificar la realizacion de las prestaciones mutuas, bien sea a través de un acto bilateral o
unilateral, segln sea e, caso, en e, cual se documenta por escrito la comprobacion de,
cumplimiento contractual y su finiquito, con valor liberatorio para las partes.

Nocidn, procedencia, obligatoriedad y contenido
Nocidn

«Liquidacion» en su uso comun o genera,8 corresponde a la «accion y efecto de liquidar». A
su tumo el verbo «liquidar» significa, segun las definiciones que guardan cercania con los
propositos que persigue ,a liquidacion del contrato estatal: «2. tr. Hacer e, ajuste forma, de
una cuenta 3. tr. Saldar, pagar enteramente una cuenta. 4. tr Poner término aalgo o a un
estado de cosas. 12. tr Der. Determinaren dinero e, importe de una deuda8’».

Por tanto, de acuerdo con e, lenguaje comun, liquidar un con trato es ajustar, saldar,
pagar o determinar el valor de las acreencias y de las deudas correspondientes al mismo,
asi como ponerte fin a los derechos y obligaciones que derivan de la fuente contractual. ™

65 |_ey 80 de 1993 Articulo 3 *DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los
servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de
los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. Los particulares, por
su parte tendran en cuenla al celebrar y ejecutar contratos con las entidades eslatales que
colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que. como tal,
implica obligaciones »

** «Articulo 28 Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el
uso general de las mismas palabras, pera cuando el legislador las haya definido expresamente
para ciertas matenas se les dara en éstas su significado legal»

97 http //lema rae es/drae/?val=liquidaci%C3%B3n. consultado el 15 de junio de 2016.
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La Sala de Consulta y Servicio Civil ha indicado que la liquidacién de un contrato estatal es
un «procedimiento por medio del cual, concluido el contrato, las partes verifican en qué
medida y de qué manera cumplieron las obligaciones reciprocas

derivadas del mismo, con el fin de establecer si se encuentran 0 no a paz vy salvo




por todo concepto en relacion con su ejecucion». En términos generales, «se trata de un
tramite que busca determinar el resultado fina, de los derechos y deberes de las partes»&0.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado en vanas ocasiones en relacién con la
liquidacion delos contratos estatales que:

[...] se define como aquella actuacion posterior a la terminacién norma, o anormal del
contralo, o aquella etapa del contrato que sigue a su terminacién, mediante la cual ,0 que se
busca es determinar si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en favor de
cada una de las partes, para de ésta forma realizar un balance fina, o un corte definitivo de las
cuentas derivadas de la relacion negocia,, definiéndose en ultimas quién ,e debe a quién 'y
cuanto, bien por las partes de comun acuerdo, por la administracion unilatera,mente o en 9u
caso por el juez, es decir para «dar asi finiquito y paz y salvo a la relacion negocial» [...)**

Asimismo, ha sefialado que es una etapa contractual mediante la cual lo que se procura es
finalizar ,a relacion negocial. También que es un «Negocio juridico que tiene plena eficacia
por presumir la voluntad délas partes que lo formalizan»™ 9.

Segun e, articulo 217 del Decreto Ley 19 de 2012. durante la liquidacién se definen «los
ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar», razon por,a cual en e, acta respectiva
se hacen constar «los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo9».,

La liquidacion entonces es un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el objeto
de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo de, contrato, las
acreencias pendientes o saldos a favor o en contra de

cada uno o se declaren a paz y salvo, segun e, caso, para extinguir e, negocio
juridico celebrado.

6% Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 31 de octubre de 2001.
Radicado 1365.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admmislrallvo Seccion Tercera Senlencia del Q
de junio de 2016 (Radicacion num 25000-23-26-000-2007-10170-01(39665) Ver también
Senlencia de 20 de septiembre de 2007, Exp. n.0 16.370.

90 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Subseccion C.
del 29 de abril de 2015 (Radicacion 25000-23-26-000-2000-01202-01(30691)

91 Articulo 60 de la Ley 80 de 1993. modificado por articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y ei
articulo 217 del Decreto 0019 de 2012.
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Procedencia

La liquidacién es una actuacion que procede con posterioridad a la terminacién normal o
anormal del contrato estatal®2, por causas contractuales o legales o por causas atribtales a
ambos contratantes o a uno de ellos.



Obligatoriedad

De conformidad con el articulo 60 de la Ley 80 de 1993% «([...] los contratos de tracto
sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demés que
lo requieran, seran objeto de liquidacion»; sin embargo. «][...] la liquidacidn (...] no sera
obligatona en los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion».

Asi las cosas, la liquidacion es obligatoria en i.Los contratos de tracto sucesivo;

ii.Aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo (sea por la naturaleza
periddica de las prestaciones o por las vicisitudes que se presenten en su ejecucion que lo
dilaten o prorroguen);

Los demas que lo requieran, con fundamento a su naturaleza, objeto y plazo, asi como a su
importancia o relevancia o por la eventualidad de discrepan cias y controversias en tomo a su
ejecucion.®

La Sala estima que las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad (arts. 32 %y 40 Ley
80 de 1993, art 1602 C.C.), pueden libremente pactar la liquidacion en aquellos contratos
estatales en los que no resulte obligatorio.

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de

agosto 31 de 2006, num. 14287 « (] ia oportunidad para liquidar los contratos estatales -
méaxime cuando a ello procede la entidad contratante de manera unilateral-, sélo tiene cabida
con posterioridad a la terminacién det correspondiente vinculo contractual. As» lo ha
establecido la ley y lo ha reconocido la jurisprudencia, puesto que resulta elemental que en el
tiempo se dé prihtpro la terminacién del contrato y después se proceda a su liquidacion final,
por lo cual no seré posible liquidar definitivamente un contrato si previamente no ha
terminado»» (Resaltado y subrayado de la Sala).

Modificado por articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 217. Decreto 0019 de 2012 W
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 6 de agosto de 2003,
Radicacion 1453

Ley 80 de 1993. Articulo 32. «Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho pnvado o en disposiciones especiales, o derivados de, ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que. a titulo enunciativo, se definen a continuacion: [...)»

» Ley 80 de 1993. Articulo 40. <kDEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL. Las
estipulaciones de los contratos serén las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y
las previstas en esta ley correspondan a su esencia y naturaleza

Radicacion interna: 00002
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Contenido

En Concepto 2253 de 2016. la Sala identificd los aspectos que debe incluir una liquidacion
del contrato estatal, de los cuales, destaca entre otros, los siguientes:



i.La identificacion del contrato, las partes, sus sucesores y los cesionarios si los hay.

ii.-Su objeto y alcance, plazo de ejecucion, suspensiones y reinicios, prorrogas, modificaciones
y adiciones.

iij£l balance técnico de las obligaciones a cargo de las partes, e, grado de ejecucion de, objeto
de, contrato, junto con e, analisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la
entrega de los bienes, obras o servicios.

El balance o estado econdmico de ,a relacion contractual a su culminacion mediante la
determinacion de, precio, su forma de pago, actas, facturas o cuentas y sumas pendientes de
pago, recursos recibidos, pagos efectuados, entre otros aspectos necesarios para dar por
concluido el contrato.

E, balance administrativo, como el pago de las obligaciones de seguridad social (salud y
pensiones) y parafiscales, e, pago de impuestos, el estado de las licencias (ambientales) y
permisos (servicios publicos), los predios que se adquirieron y si ya se transfirieron a ,a
entidad o no. etc. de ser e, caso.

E, balance juridico, esto es. los derechos a cargo o a favor de las partes resultantes de la
ejecucion del contrato, luego de indicar e, estado de cumplimiento de las obligaciones, asi
como las obligaciones que deban cumplirse con posteriondad a la extincion de, vinculo y que
surgen para las partes con ocasion de su suscripcion.

vii.Los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar, asi como los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo®’.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades
condiciones y. en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesanas y
convenientes, siempre que no sean contranas a la Constitucion, la ley. el orden publico y a los
principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacion de organismos
multilaterales. podran Incluirse las previsiones y particulandades contempladas en los
reglamentos de tales entidades, que no sean contranas a la Constitucion o a la ley »

97 Articulo 60 de la Ley 80 de 1993. modificado por el articulo 32 de ta Ley 1150 de 2007 y el
articulo 217 del Decreto 019 de 2012
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viii.La vigencia de las garantias y su extension o ampliacién en caso que se deban exigir al
contratista para avalar las obligaciones que surgen a ,a extincion de, contrato (estabilidad de
la obra, calidad de, bien o servicio suministrado, provision de repuestos y accesorios, pago de
salarios, prestaciones e indemnizaciones, responsabilidad civil, etc.).



Ix.Si la liquidacion es bilateral debe contener los finiquitos y. por ende, las declaraciones
mutuas de paz y salvo, asi como las salvedades y observaciones a que haya lugar de manera
detallada y concreta para reservarse el derecho a reclamar y demandar esos aspectos
controversia,es ante ,a jurisdiccion

Funciones de la liquidacién

Las funciones de la liquidacién son de caracter declarativo, constitutivo y probatorio. Al
respecto, ha sefialado ,a Seccion Tercera que la liquidacion tiene por objeto que se defina:

(...) (i) el estado en que quedaron las obligaciones que surgieron de la ejecucion de, contrato,
(i) los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar sequn lo ejecutado y lo pagado:
(iii) las garantias inherentes al objeto contractual, asi como, (iv) contener los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a gque llegaren las partes para poner fin a las divergencias

presentadas y poder declararse a paz y salvo?? (Resaltado extra texto).

Funcién declarativa

Por regla general. ,a extincion de las obligaciones que para las partes emanan de un contrato,
asi como la liberacion consecuente, opera en virtud de, cumplimiento del objeto contractual,
es decir, de la coincidencia entre el deber de conducta desplegado efectivamente por e, deudor
respecto a ,a prestacion debida y el resultado satisfactorio para e, interés del acreedor.

En relacion con los contratos estatales, la liquidacion debe realizarse no solo como
consecuencia de su ejecucion y cumplimiento, sino también cuando no se cumplid y se
declard su caducidad, o fue terminado unilateralmente por parte de la entidad, o el contratista
renuncio a la ejecucion. o e, objeto desaparecio o resulté imposible

De modo que, ,a liquidacion hace las veces de certificacion o constancia acerca del
cumplimiento de las obligaciones, cuando quiera que el cumplimiento haya tenido lugar, pero
también refleja el estado en que queda el contrato cuando este no ha sido cumplido o cuando
han ocurrido situaciones que llevan a su terminacién anticipada Asi. la liquidacion «[. .) como
lo prescribe la ley y ,0 ha precisado la jurisprudencia, es un corte de cuentas entre las partes,
en el que se deja 28

9% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de,
26 de mayo de 2010. Exp. num. 18606.
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constancia de las obligaciones cumplidas y no cumplidas en oportunidad [...]».9°

(Subrayado extra texto).

En sintesis, en cuanto atafie a la funcién declarativa, desde una perspectiva general, la
liquidacion es el instrumento en el que se declara o se hace constar cul es el punto final de la
relacion contractual en tomo al cumplimiento de las obligaciones contraidas, relacionadas con
el objeto y con la contra prestacion.

Ahora bien, no realizar ia liquidacion del contrato estatal configura el incumplimiento de un



deber legal que les impone a las partes el ordenamiento juridico, para dar certeza juridica del
estado en que quedaron las prestaciones que emanaban del mismo luego de su ejecucién.”™ 100

Funcion constitutiva de obligaciones y derechos de la liquidacién

La Sala observa que la liquidacién tiene otra funcion, esto es, la de constituir de forma directa
e inmediata vinculos juridicos, crear obligaciones, cuya fuente mediata es el contrato estatal
celebrado por las partes.

En efecto, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 217 del Decreto 0019 de 2012 sefial6 que:

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que
haya lugar.

En el acta de liquidacion 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.

El hecho de que la norma exija que en el acta de liquidacion de los contratos estatales se
registren los acuerdos logrados por las partes para superar las divergencias presentadas y
declararse mutuamente a paz y salvo, por supuesto cuando hubiere sido posible, «tiene
alcance restnngido a la esfera de las

09 Consejo de Estado. Sata de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Sentencia de
agosto 30 de 2001. Exp n/ 16256.

100 «De los preceptos citados, se infiere que la liquidacion de los contratos en los que se
requiera

esa operacion, constituye una obligacion Impuesta por (a ley Inicialmente en forma conjunta a
las partes para que se haga en forma bilateral y de mutuo acuerdo, y luego de frustrada ésta, se
traslada a ,a Administracion, quien adquiere competencia material para hacerlo en forma
unilateral. Por esta razon, para la Sala no es de recibo el cargo de Incumplimiento al contrato
formulado por este aspecto por la demandante pues no se observa que ella también hubiera
estado presta a cumplir esa obligacion conjunta de las partes de liquidar el contrato; en efecto,
no existe prueba d e que la hubiera solicitado, y mas aun tampoco promovié su liquidacion
judicial, pudlendo haberlo hecho ante la alagada inactividad de la Administracion a este
respecto » Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Exp n
017031

Radicacion Inlema: 00002
Pagina 120 de 152

obligaciones surgidas entre las partes con motivo de la suscripcion y ejecucion del con
trato».'01

Al respecto, se deben diferenciar las liquidaciones en las cuales se constituyen obligaciones
claras, expresas y exigioles, que serian demandadas por la via ejecutival®?, de las
liquidaciones donde las obligaciones creadas no cuenten con las calidades aludidas, cuyo
cumplimiento judicial podria perseguirse por la via ordinaria



También desde ,a perspectiva de la funcién creadora de obligaciones, se deben diferenciar los
casos en los cuales la liquidacion opera como un instrumento en e, que las obligaciones y
derechos existentes entre las partes en virtud de, texto contractual se concretan en sumas y
prestaciones definidas, de los casos en los cuales la liquidacion permite advertir que a lo largo
de la ejecucion de, contrato surgieron mayores cantidades de bienes u obras, 0 de prestaciones

u obras adicionales que no se encontraban comprendidas en el clausulado contractual 193

En resumen, en la liquidacion, de forma directa e inmediata, se pueden generar obligaciones,
cuya fuente mediata es el contrato estatal celebrado por las partes, las cuales, segun se precisd
anteriormente, hacen referencia a ,a determinacion de sumas especificas a cargo de una parte
y en favor de ,a otra, en virtud de las obligaciones y derechos existentes que emanan de, texto
contractual.

De igual manera, en ,a liquidacion se pueden realizar los reconocimientos y cuantificacién del
valor de prestaciones adicionales, ejecutadas de buena fe que tuvieron lugar durante la
vigencia de, contrato, que no se encontraban comprendidas en el clausulado contractual y que
resultaron esenciales y necesarias para e, cabal cumplimiento del objeto contractuall®4: asi
como ajustes y

Corle Constitucional. Sentencio C-967 de 2012

Consejo de Estado Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia de 31 de mayo de 2013. Exp.
nam. 23903: «el valor vinculante del acta de liquidacion bilaleral se manifiesta en el mérito
ejecutivo que la misma ostenta de tal manera que ei cobro de las cantidades que ella arroja a
favor dei contratista, puede verificarse a traves del respectivo proceso ejecutivo, en el cual se
presentaré como titulo, la referida acta de liquidacion».

103 Consejo de Estado. Salada lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto de 18 de
julio de 200? Exp. nim 22178 e« cr rehirate: de otra cuitrit - a precios unitarios, la mayor

cantidad de obra ejecutada supone que ésta fue contratada pero que su estimativo inicial fue
sobrepasado durante la ejecucion del contrato, surgiendo asi una "prolongaciéon de la
prestacion debida’, sin que ello Implique modificacion alguna al objeto contractual [...] En
cambio ia realizacion de obras adicionales supone gue éstas no fueron parte del objeto del
contrato principal, y por lo tanto implican una variacion del mismo: se trata entonces de obras
nuevas, distintas de las contratadas, o de items no previstos, pero que su ejecucion, en
determinadas circunstancias resulta necesana.» Dentro del texto de la providencia se citan
diferentes pronunciamientos de la Seccidn Tercera, entre otras, las Sentencias de 31 de agosto
de 1999. Exp nim 12.849: de 6 de agosto de 1987. Exp nim 3886, de 25 de noviembre de
1999. Exp nim 10 873. Esta posicion fue reiterada en Sentencia de 23 de abril de 2008. Exp
nam 16491

104 |_a jurisprudencia también ha sefialado que en el acta de liquidacion se deja constancia «de
lo que a la terminacion del conlrato la entidad quedd debiendo al contratista o lo que esle
quedd
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revision de precios para restablecer el equilibrio econdmico o financiero del contrato,



mediante el reconocimiento correspondiente, cuando quiera que proceda de acuerdo con las
disposiciones legales, entre otras.

Las obligaciones contenidas en la liquidacion, cuyo reconocimiento y asuncion impliquen que
se generen gastos adicionales para la entidad contratante, deberan estar ajustadas a las normas
presupuéstales (verbigracia lo atinente al certificado de disponibilidad presupuestal y al
registro presupuestal correspondientes ordenados en las mismas). De igual manera, podran ser
Caras, expresas Yy exigioles, caso en el cual seran susceptibles de demandarse por la via
ejecutiva 0. de no contar con las calidades ejecutivas aludidas, reclamarse en un juicio
ordinario.

Modalidades o formas de la liquidacion
La liquidacion puede ser bilateral, unilateral o judicial.

Es bilateral cuando surge de un acuerdo de voluntades. Es unilateral cuando la entidad
procede a realizarla mediante acto administrativo, bien porgue no se presenta el contratista a
la liquidacion bilateral, o porque no se llega a un acuerdo o se logra la liquidacion pero
parcialmente.

Es judicial, cuando el juez competente profiere la providencia correspondiente, en el caso de
que se ,e pida a través del medio de control de controversias contractuales ya sea porque no se
ha producido la liquidacion o existen puntos no liquidados.

De cualquiera de las formas que se presente, la liquidacion cumple las funciones declarativa y
constitutiva sen aladas. A continuacion, se hara referencia a cada una de estas modalidades.

8.4.1. Liquidacién bilateral: Negocio juridico con fuerza vinculante
Liquidacidn bilateral: Negocio juridico

debiendo a aquella por causa de las obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato y las
actualizaciones a que pudo tener derecho, o los sobrecoslos en que incurrié en razén de la
prorroga del plazo del contrato, extremos que generan créditos a su favor que tienen ongen en
el contrato mismo y que por ende deben ser resueltos en el acta de liquidacion». Consejo de
Estado. Seccion Tercera. Sentencia de, 15 de agosto de 1996. Exp. n.° 9818. En Sentencia de
29 de agosto de 2007. Exp n * 15.469. se recalcé la necesidad de la autorizacion y el recibo a
satisfaccion respecto de obras adicionales no amparadas en e, contrato, pero que resultaban
esenciales para la obra, como presupuesto para que proceda algin reconocimiento y pago al
contratista, con fundamento en e, principio de la buena fe y »a equivalencia de las
prestaciones mutuas, que deben onentar la relacion contractual y la prevaiencla de, Interés
general frente a los Intereses propios

Radicacion interna: 00002
Pagina 122 de 152

Como ha sido establecido por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, «la liquidacion del contrato interesa a las partes contratantes y no solo a la
administracién», dado que sobre la entidad y el contratista recae «la responsabilidad de
liquidar el contrato para definir las prestaciones a cargo de las partes, de extinguir las
obligaciones surgidas del contrato y de no dejarlo en un estado de indefinicion [. .J1P%».



El acta de liquidacion bilateral del contrato constituye el acuerdo en el cual las partes en
documento escrita hacen constar el balance de su relacion y establecen, de manera definitiva,
el estado en que queda cada una de ellas respecto de las obligaciones y derechos provenientes
del contratol05 106,

La liquidacidn bilateral tiene fundamento en la autodeterminacion de intereses yen la
concurrencia de voluntades, con el efecto de obligar a las parles a cumplircon lo que en ella se
dispone (Cadigo Civil, articulo 1602) desde las perspectivas declarativa y constitutiva antes
mencionadas, puesto que las partes, en su condicion reciproca de acreedoras y deudoras: (i)
declaran o hacen constar la extincion de las obligaciones surgidas del contrato y se liberan de
ellas, en virtud del pago o cumplimiento; (jl) asumen nuevasobligacionesquese desprenden de
la relacion contractual de conformidad con lo dispuesto en las clausulas correspondientes, o
de las vicisitudes que surgieron en su ejecucion.

De ahi que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que la naturaleza juridica
de la liquidacion bilateral del contrato es la de un negocio juridicol?’, esto es, un acto de
autonomia dispositivo de intereses juridicamente relevantes, a cuya creacion y determinacion
de efectos, concurre la voluntad de los jntervin jentes, en tanto que son quienes propician su
existencia y determinan sus consecuencias, en conjuncion con el orden amiento juridicol%,

105 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Sentencia de
16 de agosto de 2001. Exp nim 14384

106 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sentencia de
10 abril de 1997 Exp. nim 10.608. Este pronunciamiento fue reiterado en la Sentencia de 9
marzo de 1998. Exp No 11.101: «La liquidacion final del contrato tiene como objetivo
principal, que las partes definan sus cuentas, que decidan en qué estado queda después de
cumplida la ejecucion de aquél que alli se decidan todas las radamecionos o que *»& dadu
lugar L ojixucféri del contrato, y por esa razdn es ese el momento en que se pueden iormular
las reclamaciones que se consideren pertinentes La liquidacion finiquita la relacion entre las
partes de» negocio juridico, por ende no puede con posterioridad demandarse reclamaciones
que no hicieron en ese momento»

107 1bidem.

'0B Hinestrosa, Femando, Tratado de las Obligaciones 11 De las fuentes de las
obligaciones. EI Negocio Juridico, Volumen I. Universidad Externado de Colombia,
Bogota. 2015. p. 107 « | .) el negocio juridico es un acto de autonomia privada
juridicamente relevante; acto de autorregulacion de los propios intereses la ley no
delimita totalmente su contenido, sefiala orientaciones y limites a la actividad
dispositiva, indaga sobre su observancia y, no hallando reparo que formular interpreta
el comportamiento, lo ubica dentro del marco de circunstancias en quB se realizé y. una
vez encasillado dentro de uno de los tipos soclalmente reconocidos, le asigna ios efectos
gue mejor correspondan a la determinacion particular asi alindada y calificada» Cabe
advertir que en el
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Dicho negocio es reconocido y tutelado por el ordenamiento juridico, siempre que se respeten
los limites impuestos por la Constitucion Politica, la ley. el orden publico, la moral y las
buenas costumbres y. en particular, los principios y finalidades del Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica.

Con fundamento en el articulo 1625 del Cédigo Civil, la liquidacion bilateral también podria
ser calificada como una convencidn, o sea. el género con el cual se denominan los acuerdos
que tienen por objeto crear, regular modificar o extinguir un vinculo juridico.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado que «el acto de liquidacion bilateral de
un contrato es a su vez un contrato pues mediante €l se persigue extinguir definitivamente las
relaciones juridicas de contenido econémico que ain pudieran subsistir a la terminacion de la
relacion contractual precedentemente celebradax.'%?

De la definicion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica, se
observa que «son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones! %
(Subrayado de la Sala).

De lo anterior podria llegar a inferirse que un acuerdo dirigido a extinguir las obligaciones
dentro de este campo especifico del derecho, como es el caso de la liquidacion bilateral, no
calificaria en la nocion de contrato estatal, puesto que esta definicion limita la nocion a la
creacion o generacion de obligaciones y no a su extincion Sin embargo, la liquidacion
bilateral entraria dentro de dicha definicion, si con ella se generan nuevas obligaciones y
derechos.

Por consiguiente, la Sala concluye que. por regla general, las nociones mas exactas para
definir la naturaleza juridica de la liquidacion bilateral de un contrato estatal son las de
negocio juridico y convencion, y podré caracterizarse como un contrato estatal cuando se
asuman nuevas obligaciones que se desprendan de la relacién contractual.

Estatuto General da Contratacion de la Administracion Publica y en el Codigo Civil no hay
mencion expresa de la categoria del negocio juridico, pero, sin duda, se trata de una categoria
o fuente de las obligaciones cuya recepcion del derecho italiano y germano es plenamenle
aceptada en nuestro medio, maxime cuando el término negocio juridico ademas de sus
referencias expresas en la Junsprudencia y la doctrina nacional, desde el punto de vista del
derecho positivo esta Incorporado aunque sin definicion alguna, en el Cédigo de Comercio,
donde es empleado en el sentido refendo. por ejemplo, en algunos articulos relacionados con
la representacion (832. 833. 836. 838. 842). la oferta (845). e, contrato (865) su Ineficacia.
(898. 899. 900. 901. 902. 903). y en la Fiducla (1226)

'0OW Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion
C. Sentencia de 2 i de junio de 2014. Exp num 26 744.

"¢ Ley 80 de 1993 articulo 32
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La liquidacion bilateral y su fuerza vinculante

De acuerdo con la naturaleza y finalidad de la liquidacién del contrato, ha sido criterio



reiterado de, Consejo de Estado que cuando se realiza ,a liquidacion bilateral, esto es. por
mutuo acuerdo entre la administracion y su contratista, teniendo en cuenta que se trata de un
negocio juridico fruto de ,a autonomia de la voluntad que ,e da firmeza o definicion a las
prestaciones mutuas, si no se deja salvedad en el acia que la contenga, no es posible que luego
prosperen reclamaciones en via administrativa o pretensiones en via judicial para el pago de
prestaciones surgidas de, contrato?

Cuando se realiza una liquidacion bilateral, se entiende en pnncipio, que se solucionan todas
las controversias entre las partes en cuanto a la ejecucion del contrato, pues se considera un
verdadero negocio juridico.

Es decir, una vez suscrita la liquidacion bilateral del contrato solo se podrian interponerlas
acciones judiciales correspondientes para obtener e, reconocimiento o pago de obligaciones
pendientes en relacion con las cuales se hubieren dejado salvedades o constancias en e, acta,
en el sentido de que las partes no lograron un acuerdo!12, exigencia que rige tanto para el
Estado como para el contratista.

Las salvedades o constancias deben ser explicitas y detallar el motivo de ,a inconformidad
para hacer viable una posterior reclamacion judicial, segun la jurisprudenciall3, lo cual se
predica incluso respecto de la eventual demanda en

1.1 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencias de
25 de noviembre de 1999. Exp. num. 10893; de 6 de mayo de 1992; Exp nim 6661, de 6 de
diciembre de 1990. Exp num. 5165. de 30 de mayo de 1991, Exp. nim. 6665 del 19 de julio
de 1995. Exp. num. 7882; de22 de mayo de 1996. Exp num 9208.

"2 Consejo de Estado Sala de ,0 Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de
16 febrero de 2001, Exp nim 1,689 «Como puede observarse en la etapa de liquidacion de un
contrato, las partes deben dejar sentado en acta sus pretensiones para que sean consideradas
por la otra parte, es ese e, momento det contrato, en el cual la parte adquiere legitimacién para
reclamar en via judicial o extrajudlcial, las pretensiones que la otra parte no acepte. Las
divergencias que existan al momento de liquidar el contrato, que sean enunciadas en acta, y
no aceptadas estructuran la base del pelitum de una eventual demanda Por el contrano ta parte
que no deje anotada en el actn rie liquidacion final, te existencia de alguna pretension para
que te olr¢, parte la considere en esa via. nunca podra pretenderlas judicialmente. Lo que se
traslada al proceso judicial son las pretensiones que la contraparte del contrato no acepte
reconocer.»

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, sentencia del 6
de julio de 2005. Exp num 14.113 « ( .., para efectos de poder acudir a la Junsdiccion de lo
Contencioso Administrativo es requisito indispensable que las partes hayan dejado constancia
expresa, en el acta de liquidacion del contrato de las inconformidades que pudieron resultar
durante su ejecucidn, tal como esta Sala lo ha sefialado en reiteradas ocasiones | . J Ahora
bien, la constancia que el contratista inconforme consigna en el acia no puede ser de cualquier
tipo; es necesario que retna las siguientes caracteristicas que Identifique adecuadamente los
problemas surgidos con ocasion del conlrato, es decir, que sea clara, concreta y especifica, no
obstante no tiene que expresar técnicamente toda una reflexion y justificacion Juridlco-
econdmica, pero si debe contener, asi sea de modo elemental, la identificacion del problema,
es decir, los motivos concretos
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contra de actos administrativos que hubieren tenido lugar en desarrollo de la actividad
contractual, de suerte que se deber&n expresaren el acta de liquidacion bilateral los motivos de
inconformidad en contra de tales actos114,

Asimismo, dada la naturaleza negocial de la liquidacion bilateral o por mutuo acuerdo entre
las partes, es claro que en ella es posible incluir todos los acuerdos necesarios y convenientes

para solucionar las diferencias y discrepancias

suscitadas a proposito del contrato, siempre que se respeten los limites de la autonomia de la
voluntad, esto es, cuando no sean contrarias a la Constitucién, la lev, el orden publico, los
principios Vv finalidades de la ley de contratacion y la buena

administracion, sequn determina el articulo 40 de la Lev 60 de 1993.

En consecuencia.es posible impugnarla legalidad del acia de liquidacion bilateral cuando se
configuren causales que pudieran afectar su validez y, por ende, dar lugar a declarar su
nulidad absoluta, verbigracia, por objeto o causa ilicita, o su nulidad relativa, por ejemplo, por
los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo.

Igualmente, luego de la liquidacion, es posible exigir por parte de la Administracién al
contratista el cumplimiento de las obligaciones que conciernen a la estabilidad y a la buena
calidad futura de la obra o del objeto contratado, por cuanto esos eventos se sustentan en
circunstancias posteriores y desconocidas para las partes, al momento de firmar el actall>,

Del mismo modo, aplica la solucidn si la situacion es la inversa, o sea, si el contratista recibe
un dafio del Estado por un hecho posterior al acta de liquidacion

de Inconformidad Lo antenor significa que la constancia de Inconformidad no se satisface con
una formulacion genénca. que no identifique la razon de ser de la salvedad del contratista; tal
conducta impide la claridad necesana en la conclusion de ia relacién negocial. bien porque las
partes estan de acuerdo en forma plena, o bien porque subsisten diferencias entre ellas.»

'14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
C. Sentencia de 18 de julio de 2012. Exp nim. 21.483 [ J si la razén de inconformidad radica
en

un acto administrativo que declara una obligacion, y que el contratista discute -como el
gue impone una multa, o una clausula penal, o la caducidad (como en el caso sub
judlce)- también es necesario dejar constancia de esa insatisfaccion, porque igualmente
los efectos de esas decisiones integran los asuntos sobre los cuales las partes deben,
primero, intentar concillar las diferencias, y so6lo si no to hacen, expresarlo en el acta,
p¢truque luego puedan acudu al juez. De hedho, la sola circunstancia de que el motivo
de inconformidad de una parte radique en un acto administrativo, y no en un hecho, un
comportamiento, un mal pago, etc . no tiene porqué vanaria tesis general: Que los
motivos de inconformidad -cualquiera sea-, se deben expresar en la liquidacién bilateral
del contrato.

L5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 10 de julio de 1997. Exp nim. 9 286.



«(...) la liquidacion, pese a ser une operacion capaz de finiquitar el contrato, si bien puso
punto final a las obligaciones reciprocas de las partes denvadas de la ejecucion de la obra
publica (s6lo significd para la entidad contratante la aprobacion de la obra como
extenormente ajustada al plan y a las reglas dei arle), no comprendio, como es logico la
estabilidad de la misma y su buena calidad futuras, porque al momento de la entrega y
liquidacion de la obra no se detectaron dichos fendmenos Si asi lo fuera no teneria sentido ni
justificacion alguna la exigencia de esa garantia por un plazo postenoral fenecimiento del
contrato »
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bilateral, debe permitirsele reclamarlo.116 En estos casos, es l6gico que puedan reclamarse
junsdiccionalmente los derechos que resulten en favor de las partes, pues, de no permitirse, se
les negaria el derecho constitucional de acceso a la justicia.

Ahora, es posible demandar por via ordinaria o ejecutiva, el cumplimiento de los acuerdos,
transacciones, reconocimientos, ajustes, etc., que hayan sido incorporados expresamente en el
texto de la liquidacion bilateral, en el entendido de que el acta que los contiene presta mérito
ejecutivo, siempre gue en ella conste una obligacion clara, expresa y exigiole, bien para su
cobro coactivo, de conformidad con lo previsto en el numeral 3 del articulo 99 y el numeral 3
del articulo 297 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, o mediante un proceso ejecutivo ante la Jurisdiccién Con tencioso
Admin istrativa.

Finalmente, debe concluirse que la Sala considera que la liquidacién bilateral es el
mecanismo al que deben acudir ENTerritorio y FonTIC para dar solucion a sus controversias.

Términos para la liquidacion bilateral

El contrato estatal, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad.se rige por el
principio «lex contractas, pacta sunt servanda». consagrado en el articulo 1602 del Cédigo
Civil, en virtud del cual, los contratos validamente celebrados son ley para las partes y solo
pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas
legales.

De ahi que la oportunidad para la liquidacion bilateral esta llamada a ser establecida por las
partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad, puesto que las normas aplicables al asunto
determinan claramente la prevalencia de esta fuente para definir el plazo, cuando indican que
«se hara de mutuo acuerdo den tro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto»11’

Asi las cosas, en primer lugar, la entidad estatal en el pliego de condiciones o en
sus equivalentes puedo definir ol plazo para efectuar la liquidacion dol contrato de

116 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 5 de marzo de 2008. Exp nim 16.850'
«(...) Es el caso de la demora del Departamento en la recepcion de las maquinas. En tal
situacién, si la entrega no se hizo al momento de la liquidacién, sino después, ¢por qué razén
se debia reclamar por un dafio que no existia ni era previsible que ocurriera? [...] Otra cosa



seria si en este proceso el contratista reclamara el pago de arrendamiento de un predio y de los
salanos riel celador que cuidaba la maquina por un periodo anterior al acta de liquidacion,
evento en el cual el contratista debid dejar constando este hecho en el acta Sin embargo, en el
caso concreto se reclama por el periodo subsiguiente a dicha fecha, porque el Departamento
no recibio6 la maquinaria, y esto rio se lo esperaba el contratista, segun su versién de los
hechos »

L7 Ley 1150 de 2007 Articulo 11
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mutuo acuerdo, para ,0 cua, debe tener en cuenta la complejidad del objeto del contrato, su
naturaleza y su cuantiall® sin perjuicio de que las partes, al no tratarse de un elemento
esencial de, contrato ni ser factor de escogencia de, contratista en e, proceso de seleccion,
puedan posteriormente modificarlo a la suscripcion del contrato, durante su vigencia o cuando
al final de, mismo resulte evidente ,a imposibilidad de liquidarlo dentro del término
inicialmente dispuesto.

En segundo lugar, si los pliegos de condiciones o sus equivalentes no definen el plazo para
proceder a ,a liquidacion, las partes, de comdn acuerdo, pueden hacerlo en consideracion a los
mismos aspectos anotados!1?,

En tercer lugar, y solo en e, supuesto caso en el que las partes no hayan dispuesto sobre el
particular, la ley, en su condicién supletoria o dispositiva frente a, silencio de los
contrayentes, define lo siguiente:

«De no existir (al término, la liquidacion se realizard dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a la expiracion de, término previsto para ,a ejecucion de, contrato o a la expedicion de, acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que ,a disponga» W

En cuarto lugar, la liquidacion bilateral puede tener lugar en plazo adicional, esto es, dentro
de, periodo comprendido entre la expiracién de, plazo inicial para ,a liquidacion unilateral y e,
término maximo lega, para la interposicién del medio de control de controversias
contractuales (dos afios), aspecto que la Sala analizara méas adelante.

Ahora bien.es Caro que la liquidacién de todos los contratos no es igual; piénsese en la mayor
dificultad para hacerlo en un contrato de obra o en uno de concesién ejecutado durante
muchos afios frente a otros contratos de corta duracion y prestaciones menos complejas de
verificar

En efecto, la liquidacion de ciertos contratos comporta un grado de dificultad mayor que otros
y requiere, por ejemplo, que se den y cumplan previamente ciertos requisitos, se realicen
varios andlisis y estudios y se elaboren sendos informes técnicos, juridicos, econémicos y
financieros. Se trata, en fin, de la realizacién de una sene de actividades preparatorias
tendientes a que se pueda verificar si efectivamente ,a obligacion de dar, hacer o no hacer
sobre ,a que versa el contrato estatal se ha cumplido en su totalidad y en forma idénea, esto
es. que las obras, los servicios y los suministros objeto de, mismo se hayan cumplido en las
condiciones de idoneidad, calidad y cantidad, tiempo, modo y lugar convenidas. De esta
forma.



1S | elra f de, numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 en armonia con el articulo 11 de
la Ley 1150 de 2007

Ley 1150 de 2007 Articulo 11 W Ibidem
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se busca que en la liquidacion por mutuo acuerdo, las partes cuenten con la informacion y los
elementos necesarios para tal fin.

En vista de esta realidad, es posible que las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad
que la ley les reconoce, teniendo en cuenta la complejidad del objeto del contrato, su
naturaleza y su cuantia, acuerden:

(i) Supeditar o sujetar el inicio del plazo de la liquidacion bilateral del contrato estatal, al
cumplimiento de ciertos requisitos y actividades previas, preparatorias y necesarias para su
realizacion, tales como la elaboracion de analisis, conceptos, estudios e informes técnicos,
juridicos, econdémicos y financieros, actividades todas estas que deben ser convenidas en
forma concreta y precisa, con asignacion de la parte responsable a la que le corresponde su
produccion o la indicacion de si deben realizarse en forma conjunta y el sefialamiento de las
oportunidades, fech as o plazos determinados en que se habran de entregar para proceder al
inicio de la etapa de liquidacion del contrato.

(i) Prorrogar el plazo inicial para la liquidacion bilateral cuando se evidencie que este no
resulta suficiente para realizada, pese a los significativos avances en las conversaciones y
negociaciones, que dejan entrever que en un término mayor se llegara al acuerdo

Lo anterior teniendo en cuenla que dicho plazo es de caracter indicativo y en el entendido de
que no ha comenzado a transcurrir el término legal de dos afios para recurrir al juez del
contrato (contados desde el vencimiento de los plazos iniciales sefialados para liquidar) ni se
ha proferido auto admisorio de la demanda en el que se pida la liquidacion judicial (articulo
164 CPACA en concordancia con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007).

A juicio de la Sala, resulta claro que si las partes estan autorizadas para fijar por mutuo
acuerdo un plazo con el objeto de realizar la liquidacién bilateral del contrato, con mayor
razon pueden convenir requisitos y actividades previas o prorrogar los términos para la
liquidacion, con el fin de que sea viable y estén aquellas en verdadera condicion de hacerla,
siempre y cuando, por supuesto, se evidencie la necesidad de dicha estipulacién o de la
prorroga y se encuentren debidamente justificadas.

Por ultimo, se advierte que la liquidacion bilateral puede tener lugar hasta el término méximo
legal para la interposicion del medio de control de controversias contractuales.es decir, si pese
al vencimiento de los términos iniciales para liquidar bilateral o unilateralmente, se lograre
acuerdo entre las partes para liquidacién del contrato, siempre que no hubiera operado la
caducidad del medio de control de controversias contractuales, esta tendra plena validez. En
este Ultimo caso, puntualiza la Sala, prevalece la voluntad de las partes.
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Liquidacion unilateral. Acto administrativo

Sin perjuicio de que. como ya se ha mencionado, la Sala estima que el mecanismo al que
deben acudir las partes para dar solucion a sus controversias es el de la liquidacion bilateral,
se considera procedente, con el fin de abordar y explicar las modalidades de liquidacion,
referirse a la liquidacion unilateral.

En eso sentido, hay que indicar que la Ley 1150 de 2007 indica que expirado el plazo expreso
indicado en los pliegos de condiciones o en el contrato o, en su defecto, el tacito o supletivo
de cuatro meses previsto en la ley, sin que el contratista se haya presentado a la liquidacion o
las partes no hubieren llegado a un acuerdo, la entidad «tendra la facultad de liquidaren forma
unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes»121™, para lo cual habra de expedir un acto
administrativo de conformidad con la normativa aplicable.

Al respecto se debe tener en cuenta que la liquidacion unilateral es subsidiaria o supletoria
frente a la bilateral, dado que el contratista tiene derecho a acordar la liquidacion,
debidamente reconocido porel ordenamiento juridico.

Para tal efecto, el contratista debe ser convocado o citado por la entidad contratante con el fin
de intentar la liquidacién bilateral, puesto que en el su puesto caso de que no sea asi. la
liquidacion unilateral posterior que llegase a practicar la administracion resultaria invalida,
dado que no tendria competencia material para hacerla y por cuanto su adopcion con tal
omisién vulneraria el derecho del contratista al debido proceso y sus corolarios de defensa y
contradiccion y, ademas, configuraria un abuso de poder. Sobre este punto la jurisprudencia
de la Seccion Tercera de la Corporacion ha sido enfatica al censurardicha practica asi:

[...] La finalidad del procedimiento administrativo de liquidacion esta encaminada, ante todo
a procurar que el contrato culmine de la misma forma en que tuvo su génesis, es decir,
mediante el acuerdo de voluntades.

Para ello resulla indispensable que la entidad publica agote todos los medios a su disposicion
para procurar la participacion activa del contratista en la liquidacion., si el contratista nunca
tuvo conocimiento del inicio del procedimiento, bien porque no fue convocado, o bien porque
se le impidio intervenir en el tramite del mismo, resulta evidente que no sera procedente ni
legalmente viable el ejercicio oe la preirogativa de liquidacion unilateral, entre otras razones
por la vulneracion del debido proceso [. ,.]i2

En idéntico sentido ha declarado la nulidad de la liquidacion unilateral realizada durante un
periodo de suspensidn, antes de que hubiera culminado el término de ejecucion del contrato y
sin convocar al contratista para el efecto.123

121 |_ey 1150 de 2007. Articulo 11
'-2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 3 de octubre de 2012, Exp ndim 23.400.

123 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sentencia de 9
de octubre de 2013. Exp num. 23733: «]...] para acudir a la liquidacién unilateral, prevista en
el
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Asi. es necesario considerar que la Ley 80 de 1993 establece que en las actuaciones
contractuales se aplicaran las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la
funcion administrativa, en tanto que sean compatibles con la contratacidn estatal y, en
subsidio, se aplicaran las normas procesales civiles (articulo 77). Congruente con esta
disposicion, el CPACA precisa que las normas que corresponden al procedimiento
administrativo, «se aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del
poder publico en sus distintos 6rdenes, sectores y niveles, a los érganos au tonomos e
Independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas»
(articulo 2).

Por lo anterior, el acto mediante el cua, se liquide unilateralmente un contrato, en tanto que es
expresion de funcion administrativa y obedece a una actuacién administrativa, debera
desarrollarse «con arreglo a los principios de, debido proceso, igualdad, Imparcialidad, buena
fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién,
eficacia, economia y celeridad» (articulo 3. CPACA).

En ese orden de jdeas, e, acto que contenga la liquidacion unilateral del contrato estatal
Ilevada a cabo por parte de la entidad estatal, sin atender los principios y reglas que atafien a,
contenido, la competencia. ,a publicidad o, en términos generales, la ley, estara afectado de
invalidez y. por ,0 tanto, sera susceptible de nulidad

De otra parte, conviene recordar que la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la
Corporacion también ha declarado que no produce efectos legales frente al contratista una
liquidacion unilateral cuando no le ha sido notificada personalmente a este, sino por edicto
(articulo 72 de Ley 1437 de 2011), puesto que tal circunstancia irregular vulnera el debido
proceso y ,e cercena ,a oportunidad al contratista de conocerel acto para interponerlos
recursos correspondientest?4,

articulo 61 de la Ley 80 de 1993, la Administracion Publica debe cumplir con los
presupuestos y las exigencias contenidos en el articula 60, es decir, en pnmer lugar. la
finalizacién o la terminacion del contrato y, en segundo lugar, la busqueda y la no obtencion
de un acuerdo respecto de la liquidacion bilateral n de comun acuerdo [ J el acto
administrativo de liquidacion unilateral, asi expedido violé demaner®© ostensible tas articulos
6C y 61 de la Ley 80 de 1993. que. disponian, de manera ciara e inequivoca, cuando era
posible liquidar el contrato, hecho que no puede ocurrir sino después de terminado el vinculo
contractual por alguna de las causales previstas en la norma, sin que una sola de ellas,
siquiera, correspondiere a la suspension del contrato »

124 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Adminisirativo Seccion Tercera Sentencia de
28 de abril de 2010, Exp num. 17430. En esa ocasion, se citd un pronunciamiento de la
Seccion Primera. Sentencias de 10 de abnl de 1997. Exp num. 3358 en el cual se definio. «La
Corporacion, partiendo de una racional interpretacion del articulo 45 dal C.C.A,. ha estimado
en reiterada jurisprudencia que la notificacion principal y la que mas Interesa al derecho de
defensa es la notificacion personal, de alli que la Administracion deba desplegar la mayor
actividad posible para hacerla efectiva, y que solo cuando las circunstancias no permitan
lograda es cuando le esta autonzado acudir a la notificacion por edicto, lo que significa que
ésta es subsidiaria de la notificacion personal, de modo que no es viable dar como surtida la
notificacion cuando



Radicacion interna: 00002
Pagina 131 de 152

La liquidacién unilateral se materializa, pues, en un acto administrativo y. por ende, como su
nombre lo indica y se desprende de su naturaleza juridica, no es un acuerdo sino una
imposicion de la voluntad que la administracion ejerce sobre el contratista acerca de la forma
como termino el negocio juridico. Se trata de un poder exorbitante de la administracion,
porque la entidad estatal queda facultada para indicar unilateralmente las condiciones del
estado que arroja la ejecucion del contrato donde puede declararse a paz y salvo o deudora o
acreedora del contratista, lo mismo que tiene la potestad de determinar, seglin su apreciacion
de los hechos y del derecho, todos los demas aspectos que hacen parte de la liquidacion del
contrato. 125

Es la ley la que contempla la posibilidad de que la administracion liquide el contrato
unilateralmente para asumir el poder exorbitante de declarar el estado en que queda el
negocio juridico, lo que de ninguna manera Implica que el vencimiento del plazo Inicial
convencional o supletivo y el de los dos meses de que dispone para el efecto, limite e impida
realizar la liquidacion bilateral, la cual podria realizarse en cualquier tiempo, siempre y
cuando no hubiese operado el plazo de caducidad de la accion (art. 164 CPACA) o se hubiese
notificado el auto admisorio de la demanda en la que se pida la liquidacion judicial.

Ahora bien, aun cuando resulta obvio y aparentemente no mereceria ser mencionado, la Sala
considera conveniente resaltar que el ordenamiento juridico no reconoce facultad alguna al
contratista para liquidar el contrato de forma unilateral 126

debiéndose hacer personalmente se acuda al mecanismo del edicto en ausencia de actividad
administrativa encaminada a realizarla en la primera forma »

125 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C, Sentencia de 18 de julio de 2012; Exp. nim 21483. de 10 de jumo de 2009. Exp nim
36,252. de 14 de abril de 2010. Exp. nim. 17.322. Subsoccion B: de 25 de agosto de2011,
Exp. num. 14.461, Subseccion C: de 19 de octubre de 2011, Exp num 18.082, Subseccién C;
de 30 de enero de 2013. Exp. num 23519.

La mencion que se hace sobre el particular, obedece a que en la jurisprudencia de la Seccion
Tercera, se estudio la posibilidad de que un conlralista procediera en tal sentido, para lo cual
una vez presentada ante la entidad la liquidacion que el mismo realiz6 de forma unilateral,
pidi6 su reconocimiento con base en la supuesta configuracién del silencio adminislrativo
positivo previsto para lo' 3rto£ de las entidades estatales on materia contractual La
providencia i ¢ rrtspnndlont - definié que el contratista no podia liquidar el contrato de manera
unilateral, porque no existe la atribucion legal para que ejerza tal facultad exorbitante, ni se
configuro el silencio administrativo positivo En tomo a este ultimo punto expuso, de una
parte, que el silencio administrativo positivo solo opera en materia contractual respecto de
actuaciones que tengan lugar en el marco de la ejecucion de las obligaciones contraidas, no en
la fase previa a la celebracion del contrato ni en el periodo de su liquidacion, de otra parte,
preciso que esa figura solo procede cuando el asunto acerca del cual se presenta la peticion
del contratista contiene implicitamente el derecho del contratista, el cual debe ser antenor a la
peticion, de suerte que solo se requiere la formalidad o declaracién de la entidad estatal,
cuestion que no ocurre cuando se trata de la liquidacion del contrato, donde son muchos los



aspectos que se deben analizar, discutir y determinar Habida cuenta de lo antenor. concluy6
que: «El contratista no esta investido con derecho alguno para liquidar unilateralrnente el
contrato de conformidad con sus célculos, puesto que la liquidacion del
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Finalmente, en relacion con el contenido y el alcance del acto administrativo que liquida
unilateralmente un contrato, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Corporacién ha
concluido que guarda coherencia con el de la liquidacion bilateral, en los sigu ientes términos:

[...) la entidad estatal queda facultada para indicar las condiciones del estado del negocio,
donde puede declararse a paz y salvo o deudora o acreedora del contratista, lo mismo que
tiene la potestad de determinar, segln su apreciacion de los hechos y del derecho, todos los
demas aspectos que hacen parte de la liquidacion del contrato... Desde este punto de vista, es
decir, del contenido del acto, no existe diferencia entre la liquidacion bilateral y la unilateral,
porque la una como la otra estan llamadas a concluir el negocio mediante la determinacién
concreta y clara de los aspectos técnicos, econdémicos y financieros que quedan pendientes,
como de lo ejecutado y recibido a satisfaccion'’’.

Como puede apreciarse, desde la perspectiva formal y de acuerdo con la naturaleza que es
propia de los contratos y actos administrativos, existen diferencias entre la liquidacion
bilateral y la unilateral2’” 128 aun cuando desde la dptica del contenido y del alcance, se
puede afirmar que son similares.

Liquidacion judicial

En el supuesto caso en el cual las partes no hayan liquidado el contrato bilateralmente o por
mutuo acuerdo, ni la entidad estatal lo haya hecho de forma unilateral o respecto de puntos no
liquidados, el juez del contrato esta investido con la competencia para liquidarlo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, asi:

Articulo 141 Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo
acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses
siguientes al

contrato solo puede ser de comun acuerdo entre las partas o por acto administrativo proferido
por la entidad contratante, de suerte que el simple paso del tiempo y la ausencia de respuesta
de la entidad al proyecto de liquidacion nc puado constituir de forma alguna m jci.jij ni
reconocimiento de las sumas que ha dispuesto el contratista dentro de la peticion
correspondiente Ademas, es claro que la liquidacién del contrato no corresponde a una de las
actividades que lien e lugar dentro del periodo de su ejecucion, sino que es postenor» Consejo
de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 28 de abril
de 2010. Exp. nam. 17430.

127 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de octubre de 2014, Exp nim.
27.777

128 En efecto mientras la liquidacion bilateral se materializa en un acta suscnta por ambas



partes y configura un negocio juridico y puede ser demandada en orden a lograr la prospandad
de las pretensiones, unicamente en aquellos aspectos puntuales que fueron matena de
salvedades, o por motivos de nulidad absoluta o relativa o por hechos postenores o no
conocidos, cuando la liquidacion se hace en forma unilateral, el contratista solo queda
facultado para impugnar el acto administrativo correspondiente y reclamar por cualquier
inconformidad que tenga conocasionde la ejecucion del contrato.
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vencimiento de, plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o. en su defecto, del término
establecido por la ley [...).

E, juez de, conlrato esta llamado a conocer de la pretension referida y a definir el estado fina,
de las obligaciones y derechos de las partes para darle finiquito.

Las normas sustanciales y procedimentales que disponian sobre la liquidacion de, contrato en
vigencia del Decreto 222 de 1983, el Decreto 01 de 1984 (Codigo Contencioso
Administrativo, y ,a Ley 80 de 1993 -original-, no definian explicitamente que se pudiera
demandar la liquidacién del contrato puesto que se limitaban a establecer las modalidades
bilateral y unilateral.

Fue en la reforma de ,a Ley 446 de 1998, en la que se introdujo ,a posibilidad expresa de
presentar por e, interesado demanda de liquidacion judicial del contrato, cuando la entidad
dejaba pasar e, término de dos (2) meses que se le confiere para hacer la liquidacion unilateral
de, contrato. Asi, establecia el literal d) del numeral 10 del articulo 136 de, C.C.A..
modificado por el articulo 44 de la citada ley, que:

[. -j si la administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento
de, plazo convenido por las partes 0. en su defecto del establecido por la ley. el interesado
podré acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacion en sede judicial a més tardar dentro
de los dos (2, afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar».

Si bien es cierto que ,a Ley 446 de 1998 a, modificar los términos de caducidad para la
interposicion de la accion de controversias contractuales, tratd claramente e, tema de los
contratos que ameritaban liquidacion (articulo 44, modificatorio del articulo 136 de, Cédigo
Contencioso Administrativo) y. en ta, sentido, constituy6 una consagracion positiva de ,a
liquidacién judicial, también ,0 es que en la norma que determing el propdsito o cometido de
la accion de controversias contractuales (articulo 32. modificatorio de, articulo 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo), se abstuvo de sefialar igualmente que las partes podian
demandar la liquidacién judicial de, contrato.

No obstante, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha onecido
Candad en cuanto a que, a partir oe la expedicién iel Codigo Contencioso Administrativo, e,
juez de, contrato puede definir la liquidacion del contrato como una de las pretensiones de,
medio de control de controversias contractuales, dado que el articulo 87 «autorizaba a
cualquiera de las partes de, contrato a solicitar, en ejercicio de la accion relativa a
controversias contractuales, cualquier tipo de declaraciones y condenas lo cua, Incluia,
naturalmente, ,a posibilidad de solicitarle al juez de, contrato ,a adopcion de su respectiva
liquidacion».1n ™



Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera. Sentencia de 31
de agosto de 2006. Exp. num. 14287
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Adicionalmente, vale la pena sefialar que la jurisprudencia ha subrayado que. como las
materias que se someten a la liquidacion del contrato estatal son conciliables, previa a la
demanda con la aludida pretension, es necesario agotar el requisito de procedibilidad de la
conciliacion prejudicial ordenado por la Ley 640 de 2001, reiterada en el articulo 13 de la Ley
1285 de 2009, para el medio de control de controversias contractuales.

De este modo, no solamente es posible acudira dicho mecanismo alternativo de solucion de
conflictos para adoptar la liquidacion de un contrato de mutuo acuerdo, sino que. cuando lo
que se pretenda sea liquidarlo por via judicial, tal procedimiento debe imperativamente
intentarse, porque constituye requisito sine qua non para accedera la administracion de
justicia con tal objetivo.130

En resumen, a falta de liquidacion del contrato, nace la competencia material de la
Administracion de efectuarla en forma unilateral y. si esta no lo hace, cualquiera de las partes
puede acudir ante el juez del contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas por medio
de providencia judicial y con efectos de cosa juzgada.

Plazos para la liquidacion bilateral y unilateral del contrato. Término para la interposicion de
la demanda que pretenda su liquidacion judicial

En el articulo 11 de la Ley 1150 de 16 de julio 2007131, que modificé la Ley 80 de 1993, se
dispuso que la liquidacion del contrato se podra realizar hasta antes que caduque el medio de
control de controversias contractuales, esto es, en el plazo de dos afios (2) contados a partir de
que se venzan los términos iniciales para hacerlo

130 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion tercera. Subseccion
A. providencia de 14 de diciembre de 2011, Exp. nam. 39338.

131 «Por medio de la cual se Introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos
Pablicos.*: 'Articulo 11. Del plazo para la liquidacion de los contratos. La liquidacion de los
contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del término lijado en los pliegos de condiciones o
sus equivalentes, o dentro del que acuerden Irc partes para el efecto De no existir tal término
la liquidacion so realizara dentro délos cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término
previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga. //En aquellos casos en que el contratista
no se presente a la liquidacion previa notificacion o convocatona que le haga la entidad, o las
parles no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en
forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 136 del C. C A. //Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
liquidacion, la misma podré ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos antenores. de mutuo
acuerdo o umlateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A //Los



contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo acuerdo, y en
este evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los aspectos que no hayan
sido objeto de acuerdo, x
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en forma bilateral (cuatro meses cuando se guarda silencio)132 y unilateral (dos meses)133

De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, la liquidacién bilateral inicialmente
tendra lugar dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o
dentro del que acuerden las partes o, en su defecto, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
la culminacion del plazo de ejecucion del contrato o a su terminacion anormal, o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion en ejercicio de las facultades
exorbitantes de la Administracion, o a la fecha del acuerdo que la disponga

En el supuesto caso de que no se liquide bilateralmente, procedera la liquidacion unilateral,
dentro del término Inicial de dos (2) meses siguientes a la expiracion del plazo para la
liquidacién bilateral o de comun acuerdo.

Ademas, indica la norma que «[s]i vencido el plazo anteriormente establecido no se ha
realizado la liquidacion, la misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos
afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo
acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C.C.A.»
(Resaltado de la Sala).

Como puede apreciarse, esta norma abre un plazo adicional para la liquidacion bilateral o
unilateral del contrato, puesto que a partir de la expiracion de los dos (2) meses para la
liquidacion unilateral del contrato en tiempo inicial, las partes o la administracién, segun el
caso, contaran con dos (2) afios para hacerlo, que es el término previsto en el artfculo 164 en
la Ley 1437 de 2011134 para que opere la caducidad del medio de control de controversias
contractuales.

En ese orden de ideas, el plazo adicional y, por ende, el término maximo para que la entidad
estatal, en ejercicio de sus funciones y de la competencia que le ha sido atribuida en forma
temporal, liquide de forma bilateral o unilateral el contrato, es de

'52 E| cual opera en forma tacita cuando expresamente no so indico en el pliego de
condiciones o en el contrato otro plazo, es decir, en ausencia de estos, porvia supletiva lo
consagra la ley

133 Sji dentro del plazo convencional o el supletivo fijado en la ley no se logra acuerdo entre
las

partes o ti cx/nhtslbtano se presenta.

134 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:
J) En las relativas a contratos el término para demandar seréd dedos (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 [...] En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi | ] iii)
En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las partes,



desde el dia siguiente al de la firma del acta, iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea
efectuada unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente al de la ejeculona del
acto administrativo que la apruebe, v) En los que requieran de liquidacion y esta no se logre
por mutuo acuerdo o0 no se practique por la administracion unilateralmente, una vez cumplido
el término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para
hacerlo bilateralmente o. en su defecto del término de los cuatro (4) meses siguientes a la
terminacion del contrato o la expedicidn del acto que lo ordene o del acuerdo que «a
disponga»
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dos (2) afios. Este periodo adicional empieza a correr a partir de la expiracion del término de
dos (2) meses para la liquidacién unilateral inicial, e, cual, a su vez. es posterior y supone el
vencimiento de, plazo inicial para ,a liquidacion bilateral Fijado en los pliegos de condiciones
o estipulado en e, contrato o consagrado en la ley de forma supletoria de cuatro (4) meses.13°

Cabe advertir que. en ausencia de alguna de las modalidades de liquidacion dentro del
término iniciall®%, o sea. pasados ,0s primeros seis (6) meses que sefiala ,a ley. el contratista
esta en libertad de solicitar su liquidacion judicial den tro de los dos (2) afios que se
establecen para demandar en tiempo en ejercicio del medio de con tro, de controversias
contractuales (art. 141 CPACA).

En este sentido, y segun ,0 ha sostenido ya esta Sala en el Concepto No. 1230 de 1999. una
interpretacion finalista de, Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, y de las
normas de, derecho comun, no permite aceptar a la luz de la l6gica juridica, que un contrato
quede sin posibilidad de liquidarse y de conocerse la realidad econdmica de los extremos
contratantes, por ,0 menos antes de, vencimiento del término de caducidad de ,a accion
respectiva.

De otra parte, estima oportuno ,a Sala efectuar algunas precisiones sobre e, computo del
término de caducidad de ,a accidn, en vigencia de los articulos 11 de la Ley 1150 de 2007 y
164 de, CPACA. disposiciones que pueden presentar dudas entre ,a forma de contar la
caducidad de la accion contenciosa con pretension de controversias contractuales cuando se
dicta un acto administrativo mientras trascurre el plazo de caducidad, asi como cuando se
suscribe un documento bilateral en el mismo lapso.

En efecto, e, interrogante surge en relacion con el conteo del plazo de caducidad de, medio de
control de controversias contractuales cuando esta corriendo este término y la administracion
expide en e, término adicional que sefiala la norma, un acto que liquida el contrato o, las
partes suscriben un acta de liquidacion bilateral, bien ya sea cerca al inicio de dicho cémputo,
por ejemplo, pasado un mes. o bien muy préximo a, vencimiento de ese plazo, por ejemplo, €,
altimo dia de, segundo afio.

135 De acuerdo con le norma actual, por ejemplo, un contrato estatal cuyo plazo de ejecucion
hubiese terminado el 15 de enera de 2014. tendria como limite temporal inicial para la
liquidacion bilateral (4 meses) hasta el 16 de mayo de 2014; como limite temporal inicial para
la liquidacion unilateral (2 meses) hasta el 16 de julio de 2014 (fecha a partir de la cual
ademas podria ya acudirse por las panes a pedir al juez la liquidacion judicial mediante
demanda); y, con todo, como limite maximo en periodo adicional de liquidacion bilateral o



unilateral (2 afios) hasta el 16 de julio de 2016

136 Esto es. cuBndo no se haya logrado de mutuo acuerdo dentro del término expreso
establecido en los pliegos de condiciones o convenido en el contrato o dentro del término
supletivo fijado por la ley de cuatro (4) meses siguientes a su terminacion, ni la entidad estatal
lo hubiese liquidado unilateral mente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento de
estos plazos
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En estos casos, como ha tenido oportunidad de sostener la Corporacion en su junsprudencia. «
[...] la caducidad de la accion contractual se cuenta desde la ejecutoria de la decision, y de
manera independiente, de modo que se garantice el derecho de acceso a la administracion de
justicia y. sobre todo, el derecho a controlar las decisiones del Estado [. ] »137, para precaver
eventuales abusos o desviaciones de poder por parte de la administracion.

Para la Sala este criterio no patrocina en manera alguna una ampliacion o interrupcion o
disposicién de términos a efectos de que se configure la caducidad sino propende por la tutela
judicial efectiva, por cuanto resulta claro que. ante una nueva realidad juridica que se impone
0 se establece sobre el balance y estado en que quedo la ejecucidn del contrato y demas
aspectos que surgen de estel38 es perfectamente viable y ajustada a las normas la posibilidad
de que la parte interesada pueda demandar el acta bilateral suscrita en aquello que fue objeto
de salvedades o el acto administrativo correspondiente, segun el caso, porque es desde ahi en
que se da la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que sirven de fundamento y
desencadenan la demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales.139

En relacion con el momento a partir del cual empieza a correr el término de caducidad, es
también procedente hacer alusion a la decision de la Subseccion B de la Seccidn Tercera de la
Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado#? que evalué el recurso de apelacion
interpuesto por la sociedad

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C. Sentencia de 13 de junio de 2013. Exp. 25.439. -De atenerse al primer supuesto, parece
posible sostener que la caducidad para demandar ese acto administrativo -que puede ser al de
la liquidacion unilateral o cualquiei otro aspecto de inconformidad con el contrato-, es lo que
resta -23 meses- del término de caducidad que ya corre, hasta completar los dos afios. Pero si
con esta misma tesis se resuelve el segundo supuesto la problematica se complica demasiado,
porgue en la préctica la administracion quedaria sin control judicial, toda vez que una
decision que se dicta el ultimo dia de la caducidad es materialmente imposible de controlar,
comoquiera que el afectado no tendra la oportunidad real de ejercer el derecho de acceso a la
administracion de justicia, ¢acaso en un dia puede preparar y presentar una demanda?
/[Admitir semejante posibilidad conducirla al abuso por parte de la administraciény a la
desviacion de su poder, porque quedarla autorizada para expedir actos administrativos -asi
careciera de competencia, o contemple cualquier otro vicio - hasta el dia en que caduca la
accion contractual, con la seguridad de que el afectado no tendréa la oportunidad material de
cuestionar la legalidad de ia decision que lo afecta »

»M No conocida con precision sino hasta el momento de la adopcion de la liquidacion
bilateral o unilateral durante el transcurso del plazo adicional



139 «No obstante, esto no significa que se amplié también el término de caducidad de la
accion en relacion con aquellos aspectos contractuales de inconformidad no afectados por la
decision administrativa proferida durante el transcurso de la caducidad o respecto a la
liquidacion que se ha hecho por mutuo acuerdo dentro del término de la caducidad e incluso
cuando éste ya se ha vencido Frente a esos problemas la caducidad empezé a correr una vez
finalizada la ejecucion .» Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion C. Sentencia de 13 de junio de 2013. Exp. 25.4309.

HO Radicacion niimero: 50001-23-33-000-2015-00658-01(62979). Actor TECNITANQUES
INGENIEROS S.A.S Demandado E COP ETROL
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Tecnitanques Ingenieros S.A.S. contra el auto del 16 de noviembre de 2018, proferido por el
Tribunal Administrativo del Meta, a través del cual se declard probada la excepcion de
caducidad del medio de control de controversias contractuales

En audiencia inicial del 16 de noviembre de 2018. el Tribunal Administrativo del Meta
declard probada la excepcion previa de caducidad del medio de control, bajo el argumento
que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, una vez vencido el plazo
para liquidar el contrato, inicia el computo de dos afios para interponer la demanda de
controversias contractuales y si la liquidacion se realiza luego de aquel {plazo para liquidar),
el plazo de caducidad no se altera y las partes solo podran demandar dentro del tiempo
restante.

Tecnitanques interpuso recurso de apelacion en el que sefialé quede conformidad con el
numeral iii) del literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, la caducidad del medio
de control para los contratos que se liquidan bilateral mente empieza a contabilizarse desde el
dia siguiente a la suscripcion del acta de liquidacion.

La Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado resolvio el recurso de apelacion
mediante auto del 12 de febrero de 2019 y ordené «REVOCAR el auto de 16 de noviembre de
2018, proferido por el Tribunal Administrativo del Meta, a través del cual se declaré probada
la excepcion de caducidad del medio de control de controversias contractuales», bajo los
siguientes argumentos:

Asi. en el presente asunto el problema puesto a consideracion del Despacho en el recurso
de apelacion se circunscribe a determinar el momento a partir del cual empieza a correr
el término de caducidad del medio de control en los contratos que deben ser liquidados.
Pues bien, esta Subseccion, mediante auto de 6 de noviembre de 2018, se pronuncio
sobre el particular, oportunidad en la que sostuvo lo siguiente:

Ahora bien, dada la nueva integracion de la Sala, el criterio preponderante apunta a tener
como pardmetro para determinar la oportunidad del medio

de control de controversias contractuales, la fecha de suscripcién del acta

de liquidacion bilateral o la ejecutoria del acto de liquidacion unilateral segun luere el caso.



En el presente asunto, se tiene que el contrato que aqui interesa estaba sometido al tramite de
liquidacién, en tanto, su régimen juridico correspondia al de la Ley 80 de 1993 y se trataba de
un contrato de tracto sucesivo Por tanto, el término de caducidad de la accidn, en este asunto,

debe computarse a partir del momento en que venci la oportunidad para
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liguidar el contrato o desde que se liguidd, como corresponde a la regla

general™4! (subrayado fuera de texto).
La anterior interpretacion es compartida por la Subseccion A. en los siguientes términos-

Conforme a ,0 anterior, no es de recibo el argumento expuesto por el aquo, segun el cual el
término de caducidad de dos afios que tenia la actora para interponer la accion
correspondiente debia empezar a contarse a partir de, 17 de abril de 2010, fecha en la que
vencieron los 6 meses que tenian las partes para liquidar e, contrato (4 meses para liquidarlo
de manera bilateral y 2 meses para ser liquidado unilateralmente por la administracion), ya
que, como se sefial6 anteriormente, el contrato 2081430, celebrado entre FONADE y ,a unién
témpora, Manolo Arteaga - Patricia Zambrano debia ser liquidado pues, asi fue pactado por
las partes, por ,0 que. conforme a lo sefialado por la norma transcrita, para el caso bajo estudio
el término de caducidad debe iniciar a contarse a partir del dia siguiente a la firma del

acta de liquidacién bilateral, esto es, a partir del 24 de abnl de 2012, pues,

para eventos como el gue ahora es objeto de estudio, es decir, cuando el

contrato sea de aquellos que requiere liquidacion y ésta se realice, el

supuesto contenido en el numeral “iii", literal i, del numeral 2 del articulo

164 del CPACA es claro, expreso y no impone carga alguna al demandante

mas gue interponer la accion correspondiente dentro de los dos afios

siguientes a la suscripcién del acta de liquidacidn, sin importar el momento

en que ésta se dé142 (Subrayado fuera de texto).

La Seccion Tercera unifico su postura en relacion con e, término de caducidad de, medio de
control de controversias contractuales de contratos que han sido liquidados de manera
extemporanea, en los siguientes términos:

En relacion con el término de caducidad del medio de control de controversias contractuales
de contratos que han sido liquidados de manera extemporanea, e, articulo 11 de la ley 1150 de
2007, particularmente en su inciso tercero, permite qus la liquidacién bilateral se acuerde
después del vencimiento de, término pactado en el contrato o previsto en los documentos
antepuestos, o. del término supletorio que para la confortacion rio ,a liquidacion establece ta
ley. o incluso, después de haber pasado los dos meses subsiguientes a dicho vencimiento sin
que la administracién ,0 hubiera liquidado unllateralmente. bajo la condicién de que e,
acuerdo liquidatorio se logre dentro del lapso de dos afios contados a partir de, vencimiento



de, término legalmente conocido para ia liquidacién unilateral, pues ese es e, lapso que el
ordenamiento ha fijado para el ejercicio oportuno de la accion. Por lo anterior, considerando
las pautas de

1 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, Subseccion B
sentencia del 6 de noviembre de 2018, Exp 34.830.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccton A
auto del 23 de junio de 2017. Exp 57 287
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interpretacion restrictiva de los términos de caducidad, y de favorabilidad bajo los pnncipios
pro homine. pro actione y pro damato, la Sala recoge parcialmente su jurisprudencia para
establecer una forma unificada que en el evento en que la liquidacion bilateral del contrato se
haya practicado luego de vencido el término pactado o supletorio (de 4 meses) para su
adopcion por mutuo acuerdo y del pertodo (de 2 meses) en que la administracion es habilitada
para proferirla unilateralmente, pero dentro de los dos (2) afios postenores al vencimiento del
plazo para ,a liquidacion unilateral, el conteo del término de caducidad del medio de control
de controversias contractuales debe iniciar a partir del dia siguiente al de la firma del acta de
liquidacién de mutuo acuerdo del contrato, conforme al apartado ill del literal j. en este
sentido, el apartado v) del literal j solo se debera aplicar cuando al momento de interponerse
la demanda, el operador judicial encuentre que no hubo liquidacion contractual alguna.143

A partir de las normas transcritas y de las pautas jurisprudenciales en cita, se concluye que el
término de caducidad del medio de control de controversias contractuales para los contratos
cuya liquidacion se realiza por fuera del plazo previsto por las partes para tal efecto, debe
computarse desde el dia siguiente a la suscripcion del acta de liquidacion bilateral, de
conformidad con la regla especial del numeral iii)del literal j del numeral 2del articulo 164
del CPACA.

Ahora bien. en relacién con el plazo, se concluye que solo resulta posible liquidar el contrato
de forma bilateral o unilateral dentro del plazo maximo adicional de dos (2) afios, previsto
para la interposicién del medio de control de controversias contractuales, el cual se debera
contar a partir de la expiracion de los plazos Iniciales para la liquidacion bilateral o unilateral
del contrato.

En consecuencia, la liquidacion bilateral o unilateral por fuera del plazo dispuesto por la ley
para que opere la caducidad del medio de control de controversias contractuales, resulta
invalida. La primera, debido a la falta de competencia temporal de la entidad que concurre en
esa circunstancia anomala a expresar su voluntad y por el vicio de nulidad absoluta por objeto
ilicito, al desconocer las normas de orden publico que establecen el término de caducidad del
medio de control de controversias contractuales4. Y la segunda, también por falta de
competencia temporal y extralimitacion de funciones#® (arts. 6. 121y 122C.P.).

En este orden de ideas, la Sala reitera que no es procedente que, con posterioridad a que haya
caducado la oportunidad para la interposiciéon del medio de control de

143 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera - Sala Plena.



Auto 2018-00342/62009 de agosto 1 de 2019. C.P Dr. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
144 |_ey 1437 de 2011 Articulo 164

145 Constitucion Politica Articulo 6. «Los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o exInallmitacién en el ejercicio de sus funciones » Articulo 121.
«Ninguna autondad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley*
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controversias contractuales, se puedan hacer liquidaciones bilaterales o unilaterales mediante
la celebracion de negocios Juridicos enlre las partes o la expedicion de actos por la
Administracion que procuren un efecto declarativo de la extincion de las obligaciones
contractuales o constitutivo de reconocimientos patrimoniales, en la medida en que los
términos de caducidad de la accion son de orden publico, perentorios, improrrogables e
indisponibles, en consideracidn al interés genera, y la necesidad de otorgar certeza 'y
seguridad a las partes de una relacion o situacion juridica.

Liquidacion segln el Contrato Interadministrativo nim. 989/212039 del 1 de noviembre de
2012

Habiéndose precisado,a nocion, alcance, modalidades y plazos previstos en la ley, es preciso
acudir al contrato para determinar e, alcance de las obligaciones pactadas por las partes en
relacion con este aspecto.

En el contrato interadministrativo nim. 212039 de, 1 de noviembre de 2012, se previo la
liquidacién en los siguientes términos

CLAUSULA VIGESIMA SEXTA.- LIQUIDACION DEL CONTRATO

Vencida la vigencia del Contrato y dentro de los plazos legales vigentes se liquidara el
contrato. Para tal efecto, se elaborara y suscribira un documento, con base en e, proyecto de
acta de liquidacion preparada por FONADE dentro de tos 6 meses siguientes a, vencimiento
del plazo contractual, en la cual se deberan declarar la (sic) sumas recibidas y se liquidaran
los valores correspondientes a su ejecucion, la cual debe tener como soporte e, informe de
término y la certificacion de cumplimiento de, objeto suscrita por el supervisor.
PARAGRAFO. Si resultan saldos con relacion a los recursos del Contrato. FONADE se
compromete a reintegrarlos en el mes siguiente det vencimiento del mismo. Para la
liquidacion del contrato FONADE presentara un informe de terminacion, e, cual se elabora
con base en los alcances y lineamientos disefiados por FONADE para tal fin dentro de su
sistema de gestion de calidad

En ,a referida clausula se definieron varios lineamientos. asi'
8.8 1 Término

La liquidacion se debe llevar a cabo vencida la vigencia del contrato, dentro de los plazos
legales vigentes.



Lo anterior supone que se debe dar aplicacion al articulo 11 de ,a Ley 1150 de 2007146, norma
que indica que procede la liquidacion bilateral dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
terminacion del contrato.

Ley 1150 de 2007. «Articulo 11 Del plazo para la liquidacion de los contratos. La uquioacién
de los contratos se liara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o
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Sin embargo, la referida clausula también sefiala que para la liquidacion se debe elaborar y
suscribir un documento, con base en el proyecto de acta de liquidacion que prepare
ENTerritono (antes Fonade) dentro de los seis (6) meses siguientes al vencimiento del plazo
contractual.

En ese orden, la Sala observa que la clausula incorpora una contradiccion, en la medida en
que por una parte plantea que la liquidacion debe realizarse en el plazo legal (Ley 1150 de
2007), que en principio seria de cuatro (4) meses una vez terminado el contrato, para la
liquidacién bilateral, y por otra, que la liquidacion se realice con base en un documento que
debe tener como soporte el proyecto de acta de liquidacion que prepare ENTemtorio para el
cual se 1© concedio un plazo de seis (6) meses, queseria superior al legal antes referido.

No es claro, entonces, el plazo que acordaron las partes para adelantar la liquidacion bilateral
del contrato.

Sin embargo, en tanto las partes no han adelantado la liquidacion bilateral transcurridos seis
(6) meses de haberse vencido el contrato, la Sala encuentra procedente, en atencion a lo
dispuesto porel articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, dar aplicacion al aparte de la norma, que
indica que la liquidacion, « [...] podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento del termino a que se refieren los incisos anteriores» (6 meses).

Al respecto, de acuerdo con la consulta formulada, y segun los documentos allegados, el
contrato interadministrativo que motivo ia consulta termind el 30 de septiembre de 2018. En
ese orden, los seis (6) meses para adelantar la liquidacion bilateral se habrian cumplido el 31
de marzo de 20109.

De esta manera, existiria todavia la posibilidad de llevarse a cabo ,a referida liquidacion
bilateral hasta el 31 de marzo de 2021

Soporte
- Proyecto de acta de liquidacion

sus equivalianles, o dentro del quo acuerden fa* partos para eJ efecto De no axislIr tal
término, la

liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término
previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.



En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion o
convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido,
la entidad tendré la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses s
iguientes, d e conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C.C A

Sl vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma
podré ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del
término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C C A.»
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La liquidacidn se debe realizar con base en el proyecto de acta de liquidacion que debe
preparar ENTerntorio, documento que debe tener como soporte el informe de término y la
certificacion de cumplimiento del objeto del contrato suscrita por el supervisor o, del estado
de ejecucion de las obligaciones, dado que se encuentra vencido el plazo del contrato.

-Informe de terminacion de ENTerritorio

Para la liquidacion del contrato es necesario que se haya presentado el informe de terminacion
de ENTerritorio.

Sobre el termino para la presentacion del informe final que debe presentar ENTerritorio. el
contrato dispuso en su clausula tercera, que seria treinta (30) dias habiles a partir del
vencimiento del contrato, asi:

CLAUSULA TERCERA. OBLIGACIONES DE FONADE: Sin perjuicio de las demas
obligaciones que por su naturaleza y por disposicion legal corresponden, en desarrollo del
objeto del presente contrato. FONADE cumplira las siguientes.

(...) 11. Presentar al FONDO TIC informes de gestion sobre el avance de ejecucion del
Contrato. El informe de gestion incluye aspectos precontractuales, contractuales, post-
contractuales, y ejecucidn presupuesta! el cual sera elaborado de acuerdo con el modelo de
informe disefiado por FONADE para tal fin, y sera entregado a los quince (15) dias habiles a
partir del vencimiento trimestral calendario excepto el informe de gestion final que serd
entregado a tos treinta (30) dias habiles a partir

del vencimiento del contrato v cada vez gue asi lo requiera el FONDO

TIC. (Resaltado y subrayado de la Sala).

Segun lo expuesto. ENTerritorio habria tenido que presentar el informe de gestion final a mas
tardar el 9 de noviembre de 2018. De la documentacion remitida por ENTerritorio respecto de
los ultimos informes presentados, se tiene que habria presentado un informe el 1 de
noviembre de 2018 bajo el radicado 944681. Sin embargo, dicho informe fue objeto de
observaciones por parte de la supervisora del contrato, segun se desprende del oficio con
radicado 1259607 del 27 de diciembre de 201 a a través det cual se remitieron varias
observaciones para ajusfes

-Contenido



En relacion con el contenido de la liquidacion, la clausula en cita indica que debe contener la
declaracion de ENTerritorio en relacion con las sumas recibidas y la liquidacion de los
valores correspondientes a la ejecucion del contrato
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-Plazo para entrega de recursos no ejecutados

El paragrafo de la clausula vigésima sexta indico que si resultan saldos con relacion a los
recursos del contrato. ENTerritono se compromete a reintegrarlos dentro del mes siguiente al
vencimiento del mismo

Respecto de esta Gltima disposicion, se observa que se definié como plazo para el reintegro de
los recursos no ejecutados, un mes después de, vencimiento del contrato.

Conclusion

De acuerdo con el contrato, las partes pactaron en relacion con la liquidacion del contrato. ,0
siguiente:

-El plazo para la liquidacion, sera el que disponga la ley para el efecto. En ese orden, la
liquidacién de, contrato podréa realizarse en un plazo que vence el 31 de marzo de 2021.

-En relacion con e, contenido, minimo debera detallar la declaracién de ENTemtorio de los
recursos recibidos y de los recursos ejecutados.

-Requiere del informe de término y certificacién de cumplimiento de ,a supervisora del
contrato.

-Requiere que se haya presentado e, informe de terminacion de, contrato por parte de
ENTerritorio.

Por ,0 anterior, la Sala considera que para solucionar las controversias contractuales surgidas
con ocasion de la ejecucion del contrato Interadministrativo nim. 989/212039 de 2012. es
procedente acudir a la liquidacion bilateral, dada su naturaleza juridica, el alcance y sus
efectos transaccion ales.

En ese sentido, y de acuerdo con la ley y e, contrato interadministrativo, el contenido de ,a
liquidacion permite que las partes plasmen sus acuerdos, conciliaciones, reconocimientos y
transacciones, relacionados estrictamente con las obligaciones contractuales.

Asimismo para el caso concreto, las partes podrian adelantar la liquidacion en forma bilateral
hasta el 31 de marzo de, 2021. Lo anterior, teniendo en cuenta que es a través de este
mecanismo que se puede dar solucidn a las controversias del contrato y dar por terminadas
sus diferencias.
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LA SALA RESPONDE



Expuestos los anteceden tes de la celebracion del contrato i nteradministralivo nam.
989/212039 del 1 de noviembre de 2012, sus principales estipulaciones y el régimen juridico
aplicable, asi como el alcance de la figura de la liquidacion del contrato como alternativa
juridica no litigiosa para dar solucion a las controversias planteadas, la Sala da respuesta a las
preguntas formuladas en la consulta, teniendo en cuenta que el objeto de todas ellas es
precaver un potencial litigio entre entidades de naturaleza publica.

¢Qué alternativas juridicas no litigiosas pueden implementar FonTIC y ENTerritorio respecto
de los seis (6) PVD que no han podido ser donados como consecuencia del acaecimiento de
las circunstancias antes explicadas?

La alternativa juridica no litigiosa que pueden implementar FonTIC y ENTerritono para
superar las controversias presentadas con ocasion del contrato interadministrativo nam,
989/212039 de 2012, consiste en la liquidacion bilateral del contrato. Resalta la Sala que
dicha liquidacion debe ser bilateral para dar solucion a sus diferencias, conforme quedd
expuesto en la parte considerativa.

Ahora bien, en relacidn con el objeto de la pregunta, sea lo primero sefialar que si bien es
cierto en la solicitud de concepto las partes manifestaron que hacian falta por donar 6 PVD,
con posterioridad y con ocasion de los requerimientos realizados por el Despacho del
Magistrado Ponente y las reuniones adelantadas. FonTIC y ENTerritorio confirmaron que
solo esté pendiente por donar 1 PVD que es el correspondiente al municipio de Buenaventura.

En ese sentido se debe aclarar que, si bien el PVD fue instalado y se encuentra en
funcionamiento desde el mes de julio de 2018, segln la Informacién remitida por
ENTerritorio, no se ha perfeccionado el acto juridico de la donacion, esto es, no se ha elevado
a escritura publica, tal y como lo demandan los articulos 1458 y 1460 del Codigo Civil, por
cuanto la Alcaldia de Buenaventura no ha cumplido con los trdmites requeridos para la
elaboracion y suscripcion de la misma.

De acuerdo con la documentacion aportada por ENTerritono, dicha entidad ha adelantado
todas las actividades tendientes a perfeccionar la donacion . como se desprende del contenido
de los requerimientos citados en el presente concepto y de las gestiones adelantadas ante la
notaria. No obstante, ha sido la Alcaldia del municipio de Buenaventura la autoridad que no
ha desplegado las actividades pertinentes y oportunas para el efecto, las cuales ademas, segun
lo indicado por ENTerritono, presentaran una demora adicional porel cambio de alcalde.

La situacion expuesta debera quedar expresa en el acta de liquidacién. En dicho documento,
se deben consignar tanto las gestiones adelantadas por ENTerritorio
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para cumplir con la obligacion de donacion de que trata el numeral 4 de la clausula tercera del
contrato interadministrativo, como la renuencia del municipio de Buenaventura. Considera la
Sala, como ya se ha mencionado, que ,a liquidacion bilateral permitira a las partes dar
solucion no sélo a este aspecto, sino a la totalidad de las controversias planteadas, en atencion
a lo dispuesto en e, articulo 11 de la Ley 1150 de 2007

Se resalta, como se indicé en la parte considerativa, que si bien se previo respecto de



ENTerritono la obligacién de donar la infraestructura técnica de cada PVVD, también es cierto
que los entes territoriales, en general, para ser beneficiarios de la asignacién de dichos puntos,
se obligaron, entre otros asuntos, a recibir la donacién y a adelantar todas las medidas
necesarias para el efecto. Esta obligacion esta expresa en e, contrato interadministrativo nam.
989/212039 y en el convenio Interadministrativo suscrito con los entes territoriales y deviene
del momento en que se presentaron a la convocatoria que realizé FonTIC para determinar los
municipios favorecidos con los PVD.

De otra parte, las circunstancias sefialadas respecto del municipio de Buenaventura, no son
Obice para que FonTIC y ENTemtorio insistan en el perfeccionamiento del acto de donacion
del PVD correspondiente, asi como se ha presentado en relacion con los otros PVD. sobre los
cuales estaba pendiente dicha obligacion.

Sobre este aspecto, de acuerdo con los modelos de los convenios celebrados entre
ENTerritorio y las entidades temtoriales, ENTerritorio cuenta con la facultad de requerir la
devolucidn de los bienes cuando la entidad territorial incumpla cualquiera de las obligaciones
establecidas en él contrato. Estima la Sala que este aspecto debe ser recordado al municipio,
para lograr su concurso en e, perfeccionamiento de, acto juridico.

Finalmente observa la Sala que si bien ENTerritorio en atencion a los contratos celebrados
con los entes territoriales, esta llamado a adelantar todas las gestiones pertinentes para
cumplir con la obligacién de donacion pactada, FonTIC, en los términos del contrato
interadministrativo, también tiene una labor determinante en

el cumplimiento de dicha obligacién

Al respecto. ,a Sala considera necesario recordar que segun la clausula octava del contrato
interadministrativo a FonTIC le corresponde «[...] articular las acciones pertinentes a ejecutar
por parte de FONADE, Entidades Publicas/Territoriales, y los Proveedores de bienes de,
servicio de conectividad, asi como la Interventoria», de manera que « 1) redunden en el
cumplimiento oportuno de los compromisos del FONDO TIC con las regiones»

De acuerdo con el contrato. FonTIC podra hacer las recomendaciones que considere
necesarias para e, cabal desarrollo del proyecto y e, cumplimiento de las
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obligaciones de las partes. En ese orden, estima la Sala que es fundamental su participacion
para lograr el cumplimiento de las obligaciones por parte del municipio de Buenaventura.

Teniendo en cuenta que, el cumplimiento de la obligacion de la donacién de los PVD se ha
probado por parte de ENTerritorio mediante escrituras publicas, en aquellos casos en que no
se cuenta con copia de dicha escritura. ¢Cudl seria el mecanismo idoneo diferente a la copia
de la misma, para evidenciar el cumplimiento de ia obligacion por parte de ENTerritorio?

La escritura publica es el medio de prueba idoneo para acreditar el cumplimiento de la
obligacion de donacion a cargo de ENTerntorio. Lo anterior, por disposicién de los ya
referidos articulos 1458 y 1460 del Codigo Civil. Portal razon, no existe otro mecanismo
idéneo diferente a éste que permita establecer el perfeccionamiento del acto juridico en



comento.

Como se ha sefialado, acreditar el cumplimiento de dicha obligacion, le corresponde a
ENTerritorio en virtud de lo dispuesto en los numerales 1y 4 de la clausula tercera del
contrato interadministrativo niam. 989/212039 de 2012.

Habida cuenta que existe un desacuerdo entre las partes sobre quién debe asumir el costo de
la prueba del cumplimiento de la obligacion de donacion de PVDs, se solicita analizar quién
debe asumir dicho costo: FonTIC con cargo al proyecto; ENTerritorio con cargo al proyecto o
ENTerritorio con recursos propios.

El costo de la prueba que acredite el acto juridico de donacion de la infraestructura técnica de
los PVD es del resorte de ENTerritorio, tal y como se desprende de la clausula tercera del
contrato y segun las consideraciones expuestas

Como ya se ha sefialado. ENTerritorio tiene a cargo la obligacion de donar el equipamiento
técnico mediante la suscripcion del acto en el que se materialice la donacion; por
consiguiente, obtener la prueba que demuestre el cumplimiento de dicha obligacidn, esta a su
cargo. Este deber deviene de manera explicita de

los numerales 1y 4 de la clausula citada en precedencia.

La Sala considera pertinente anotar que ENTerritorio es una entidad financiera, vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia y cuenta con una larga trayectoria en la ejecucion
de estas actividades que lo hacen experto e idéneo en la materia, aspecto que ademas quedd
consignado en la parte considerativa del contrato.

Es decir, una de las razones que sustentd la celebracién del contrato de Fonade. hoy
ENTerritorio, es su experticia en este tipo de contratos; por lo tanto, le
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incumbe a esta Entidad un mayor grado de exigencia en la diligencia debida para conocer el
instrumento legal de donacion y. por contera, los costos asociados. En consecuencia, a juicio
de la Sala, debi6 incluir dichos costos en el respectivo presupuesto. Si no lo hizo, corresponde
a una omision a su cargo.

En consideracion de la Sala, obligaciones como las incorporadas en los numerales 1y 4 de la
clausula tercera del contrato interadministrativo, exigian que ENTerritono presupuestara y
previera el costo de la prueba idénea que acreditara el cumplimiento de las obligaciones que
asumia, en particular, la requerida para demostrar que se materializo la obligacion de
donacion de la infraestructura de los PVD.

En ese orden de ideas, la Sala considera que la respuesta a la pregunta formulada, en relacion
con quién debe asumir los costos relativos a demostrar el cumplimiento de la obligacién de
donacion. es ENTerritono.

4. Teniendo en cuenta que el plazo del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012
ya finalizo, ¢ Es posible que ENTerritorio liquide los contratos y/o convenios derivados o
suscritos con ocasion del contrato interadministrativo mencionado, cuya liquidacion no ha



podido tener lugar hasta el momento, dadas las circunstancias antes explicadas? De no ser asi,
¢Con qué alternativas juridicas no litigiosas cuentan FonTIC y ENTerritorio a ese respecto?.

De acuerdo con lo indicado en la solicitud de concepto y la documentacion remitida por las
partes, de los 13 contratos derivados suscritos por ENTerritorio, a la fecha estan liquidados
12. quedando pendiente solo el de NEC.

Ahora bien, en relacion con la pregunta de si es factible que ENTerritorio liquide los
contratos derivados, (bajo el entendido de que solo se trata del contrato de NEC), vencido el
plazo del contrato interadministrativo num. 989/212039. la Sala considera que no solamente
es viable, sino que juridicamente es lo procedente en los términos de la ley y el contrato.

En ese sentido, hay que sefialar que la obligacion de liquidar los contratos derivados esta
prevista en el numeral 7 de la clausula tercera del contrato Interadministrativo nurn.
989/212039 y a su tumu, en la clausula décima séptima del contrato suscnto con NEC.

Asimismo, adelantar la liquidacion del contrato derivado con NEC en el menor tiempo
posible, evitara que se incrementen los costos que se estan generando en razon al bodegaje de
los equipos adquiridos en nombre del FonTIC y ademas, facilitara que las partes puedan dar
por finalizada la relacion contractual

Para tales efectos, de una parte se deben recibir los bienes objeto de ,a infraestructura técnica
que no fueron instalados ni donados por hechos no
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imputables a ENTerntorio y no imputables a NEC, y que a la fecha pertenecen a FonTIC.
precisamente por no haber sido donados De otra parte, se deben reconocer a NEC los costos
derivados de la adquisicién de la respectiva infraestructura y los de bodegaje, teniendo en
cuenta en todo caso que dichos costos deben estar debidamente soportados y probados.

Debe aclarar la Sala igualmente, que la terminacion de la vigencia de un contrato en manera
alguna extingue las obligaciones de entregar o recibir que estuvieran pendientes. Por lo tanto,
estas pueden llevarse a cabo en forma previa a su liquidacion, justamente con la finalidad
antes sefialada, esto es. evitar que se generen 0 causen erogaciones adicionales.

Es importante, en todo caso, que en el acta de liquidacién de, contrato interadministrativo
entre FonTIC y ENTerritono se deje constancia de los términos en que se realicela
liquidacion.

¢Seria viable acordar un plazo para el cumplimiento de obligaciones contractuales
(relacionadas con donaciones y liquidacion de la contratacion derivada), antes de iniciar un
proceso de incumplimiento entre dos entidades estatales?

De considerarse viable un acuerdo entre las partes, ¢cudl seria el mecanismo juridico formal
que contendria el detalle del acuerdo?

¢Se puede considerar el mencionado acuerdo entre las partes, como una facultad de la
Administracion para alcanzar la finalidad prevista en el contrato?. ¢ Esto se podria entender
como una manera de agotar todos los mecanismos antes de recurrird la jurisdiccion



administrativa?

No. Finalizada la vigencia del contrato no es viable que las partes definan un plazo adicional
para el cumplimiento de las obligaciones del contrato, tal y como se ha dejado expuesto en la
parte considerativa. Lo antenor. sin perjuicio de las consideraciones expuestas en la respuesta
a la pregunta nam. 4.

O. i emenuo en cuenta que el plazo del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de 2012
ya finalizo, y que el PVD del Municipio de Guapi, Departamento del Cauca no pudo ser
implementado por las razones ya explicadas, ¢Qué alternativas juridicas no litigiosas pueden
implementar FonTIC y ENTerritorio respecto de ese PVD?

¢Se considera viable juridicamente que se pague a ENTerritorio el costo de la infraestructura
tecnoldgica que adquirio esa entidad, en cumplimiento de las obligaciones contractuales, asi
como los costos asociados (bodegaje) para la implementacion de un PVD en ese municipio,
como consecuencia de
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las razones antes explicadas, y que podrian no ser atribu jbles a ENTerritorio?

En caso de que la respuesta a la anterior pregunta sea afirmativa, ¢Puede e, FonTIC recibiry
disponer de esos bienes?

En caso de que la respuesta a la pregunta No. 9 sea negativa, ¢Qué alternativas juridicas no
litigiosas pueden implementar FonTIC y ENTerritorio a ese respecto?

De acuerdo con ,a documentacion remitida por las partes y el analisis realizado en la parte
considerativa, la instalacion del PVD en el municipio de Guapi no pudo realizarse en la
medida en que el ente territorial no cumplio con la obligacion de adecuar e, sitio fisico segun
los requerimientos técnicos previstos para el efecto, anunciados desde e, momento de la
convocatoria para la asignacion délos PVD.

De esta manera, las razones por las cuales no se habria llevado a cabo la instalacion del
equipamiento técnico del PVVD en e, municipio de Guapi, no son atribuidles a ENTerritorio.
entidad que, segun la documentacion aportada, adelanto las gestiones respectivas, que le eran
exigidas segun e, contrato para lograr dicho objetivo, incluso el de requerir a FonTIC para que
fuera asignado otro punto para la instalacion de un PVD.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que ENTerritorio en cumplimiento de obligaciones
derivadas del contrato, adquirié una infraestructura técnica en nombre del FonTIC y habria
incurrido en costos asociados para garantizar su custodia y conservacion como los
relacionados con el bodegaje. es preciso que proceda a la entrega de dichos bienes a FonTIC.
entidad que tiene la obligacion de recibirlos.

Es de recordar que en la medida en que el equipamiento técnico no fue instalado ni donado al
municipio de Guapi, dicha infraestructura es propiedad de FonTIC y. por consiguiente, puede
disponer de dichos bienes una vez éstos le sean entregados.

Ahora bien, las obligaciones de entregar y recibir pueden matena,izarse ain antes de la



liquidacion En efecto, es viable juridicamente adelantar el cumplimiento de tales
obligaciones, con la finalidad de evitar el incremento de los costos asociados a la tenencia del
equipamiento técnico adquirido, dado que se trata de prestaciones pactadas en el contrato,

Con posterioridad, en el acta de liquidacion, debera dejarse constancia de la entrega y recibo
de los bienes que conforman ,a infraestructura, asi como del reconocimiento y pago de los
costos asociados. De igual forma, es preciso que se
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incorporen en el acta, las circunstancias que no permitieron que dicha Infraestructura fuera
instalada en el municipio de Guapi

¢Es juridicamente viable efectuar la autorizacion del cobro parcial de la Cuota de Gerencia a
favor de ENTerritorio, descontando el valor por concepto de cuota de gerencia del PVD no
implementado (GUAPI), o descontando parcialmente el valor Unicamente por la instalacion
de ese PVVD? Para dar respuesta a esta pregunta, se ruega tener en cuenta que la puesta en
funcionamiento del PVD del municipio Guapi incluia la adquisicion de elementos, y la
instalacion de la red eléctrica y de datos, la instalacion del mobiliario y la sefialdtica, méas
otras adecuaciones del sitio para implementar el PVD.

Es juridicamente viable que se pague a ENTerritorio e, valor completo de la cuota de
gerencia, teniendo en cuenta que la no instalacion del PVD en el mu n icipio de Guapi
obedecid a circunstancias atribuibles al municipio y no a ENTerritorio.

En ese sentido es importante recordar que ENTerritorio demostro haber adelantado todas las
gestiones y actividades correspondientes tendientes a lograr la instalacion del PVD en el
municipio de Guapi. y cuando se establecio que dich o punto no era viable, acudio al
procedimiento previsto por las partes, que era establecer otro punto de instalacion. A pesar de
que ENTerritorio requiné a FonTIC para que le informara sobre el nuevo sitio para la
instalacion del PVD, FonTIC no se pronuncio durante la vigencia del contrato, como quedo
expuesto en la parte motiva.

Asimismo, debe reiterarse que los recursos que no hayan sido ejecutados en el proyecto,
deberan ser reintegrados a FonTIC.

¢ Es juridicamente viable efectuar la autorizacién del cobro de la Cuota de Gerencia a favor de
ENTerritorio, descontando parcialmente del valor, por concepto de cuota de gerencia de las
actividades del PVD que no se implemento ni don6 y que corresponde al Municipio de
GUARPI - Departamento del Cauca, asi como también de los PVD que a la fecha de radicacion
de esta consulta no han sido donados, como consecuencia de las circunstancias antes
explicadas?

En relacion con la cuota de gerencia que debe reconocerse a ENTerritorio respecto de los
hechos relacionados con la instalacion del PVD del municipio de Guapi. se reitera lo expuesto
en la respuesta a la pregunta No. 12

Sobre los PVD no donados, se ratifica que las partes manifestaron que solo esta pendiente el
correspondiente al municipio de Buenaventura.
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incorporen en el acta, las circunstancias que no permitieron que dicha infraestructura fuera
Instalada en el municipio de Guapi.

12. ¢ Es juridicamente viable efectuar la autorizacion del cobro parcial de ia Cuota de
Gerencia a favor de ENTerritorio. descontando el valor por concepto de cuota de gerencia del
PVD no implementado (GUAPI), o descontando parcialmente el valor Gnicamente por la
instalacion de ese PVD? Para dar respuesta a esta pregunta, se ruega tener en cuenta que la
puesta en funcionamiento del PVD del municipio Guapi incluia la adquisicion de elementos,
y la instalacion de la red eléctrica y de datos, la instalacion del mobiliario y la sefialética, mas
otras adecuaciones del sitio para implementar el PVD.

Es juridicamente viable que se pague a ENTerritorio e, valor completo de la cuota de
gerencia, teniendo en cuenta que la no instalacion del PVD en el municipio de Guapi
obedecid a circunstancias atribuiblesal municipio y no a ENTerritorio.

En ese sentido, es importante recordar que ENTerntorio demostrd haber adelantado todas las
gestiones y actividades correspondientes tendientes a lograr la instalacion de, PVD en el
municipio de Guapi. y cuando se establecié que dicho punto no era viable, acudio al
procedimiento previsto por las partes, que era establecer otro punto de instalacion. A pesar de
que ENTerritorio requirio a FonTIC para que ,e informara sobre el nuevo sitio para la
instalacion de, PVD. FonTIC no se pronunci6 durante ,a vigencia de, contrato, como quedo
expuesto en ,a parte motiva.

Asimismo, debe reiterarse que los recursos que no hayan sido ejecutados en el proyecto,
deberan ser reintegrados a FonTIC.

13. ¢Es juridicamente viable efectuar la autorizacién del cobro de la Cuota de Gerencia a
favor de ENTerritorio, descontando parcialmente del valor, por concepto de cuota de gerencia
de las actividades de, PVD que no se implemento ni dond y que corresponde al Municipio de
GUAPI - Departamento del Cauca, asi como también de los PVD que a la fecha de radicacion
de esta consulta no han sido donados, como consecuencia de las circunstancias antes
explicadas?

En relacién con la cuota de gerencia que debe reconocerse a ENTerritorio respecto de los
hechos relacionados con la instalacion del PVD de, municipio de Guapi. se reitera ,0 expuesto
en la respuesta a la pregunta No. 12.

Sobre los PVD no donados, se ratifica que las partes manifestaron que solo esta pendiente el
correspondiente a, municipio de Buenaventura.
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Ahora bien, la Sala considera que el valor de la cuota de gerencia que debe reconocer FonTIC
a ENTerritorio en relacion con el PVD en comento que no ha sido donado, debe pagarse en su
totalidad



En ese sentido hay que sefialar que de acuerdo con la documentacion aportada por
ENTerritorio. esta entidad habria ejecutado las actividades correspondientes a la ejecucion de,
proyecto, esto es. la compra del equipamiento técnico, la instalaciéon y puesta en
funcionamiento del PVVD en Buenaventura, y asimismo, formulo los requerimientos
respectivos para que pudiera perfeccionarse el acto juridico de la donacion.

No obstante, ,0 Gnico que estd pendiente en relacion con este punto es que e, alcalde de
Buenaventura suscriba ,a escritura publica

Sobre el particular. ,a Sala encuentra necesario que tanto FonTIC como ENTerritorio
colaboren arménicamente como entidades publicas para lograr ,a donacion del respectivo
PVD, tal y como ha ocurrido respecto de los otros puntos sobre los cuales estaba pendiente e,
cumplimiento de dicha obligacion.

1. Teniendo en cuenta ei clausulado del Contrato Interadministrativo No. 989/212039 de
2012, y lo previsto en el ordenamiento juridico vigente y aplicable, ¢Cudl seria el plazo
de liquidacion de dicho contrato interadministrativo?.

Las partes podrian adelantar la liquidacion del mencionado contrato interadministrativo en
forma bilateral hasta e, 31 de marzo de 2021, de acuerdo con ,0 expuesto en la parte
considerativa del presente concepto.

Remitase copia al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, al
Departamento Nacional de Planeacion. a la Empresa Nacional Promotora de, Desarrollo
Terntorial - ENTerritorio y a la Secretarla Juridica de ,a Presidencia de la Republica.
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