APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL - Falta de pago — Aporte —
Parafiscales — Mora

Si bien en este escenario contencioso las partes no ocuparon los mismos extremos procesales
que integraron el litigio promovido en el proceso 25000-23-36-000-201300945-01 (57.276), lo
cierto es que estuvieron presentes en ambos procesos judiciales, en los se controvirtieron los
mismos hechos, aunque con intereses contrapuestos. Las partes en disputa en el presente caso,
esto es, Consulting Net S.A. demandante- y el Fontic -entidad demandada- tuvieron la
posibilidad de pronunciarse y defenderse de los cuestionamientos de incumplimiento
contractual y la liquidacién del contrato 539 de 2008, en el proceso resuelto mediante sentencia
del 1 de marzo de 2023, por lo que, en ese aspecto, se resolvié la misma confrontacion de
intereses fundada en los mismos supuestos facticos que se pusieron de presente en el sub lite
mediante el escrito de demanda y los recursos de apelacion de las partes. (...) Despejado lo
anterior, se recuerda que lo que pretenden las partes a través de sus recursos de apelacion es
gue se realice un nuevo analisis sobre el incumplimiento del contrato 539 de 2008 por el no pago
de las facturas 73 y 74 -argumento de la parte demandante-, y que se revisen los criterios de la
liquidacion judicial del contrato para tener en cuenta los items de las sumas de dinero dejadas
de ejecutar y el valor de la cldusula penal pecuniaria en favor del Fontic -argumento de la parte
demandada.
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La Sala resuelve los recursos de apelacién interpuestos por las partes contra la
sentencia del 24 de septiembre de 2015, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccién A, liquido
judicialmente el contrato 539 de 2008, celebrado entre el Fondo de Tecnologias de

la Informacion y las Comunicaciones -Fontic- y la unién temporal Interfactory.
I. SINTESIS DEL CASO

La empresa Consulting Net S.A., integrante de la unién temporal Interfactory,
cuestionod el incumplimiento del contrato de consultoria 539 de 2008 por parte del
Fontic, asi como el desequilibrio econémico y financiero por “mayor permanencia

en obra” y solicité la liquidacién judicial del negocio juridico.
Il. ANTECEDENTES
1. La demanda

El 26 de julio de 2013, Consulting Net S.A. presentd demanda de controversias
contractuales contra el Fondo de Tecnologia de la Informacién y las

Comunicaciones, en adelante, Fontic, con el fin de que se declare: i) el

! Folios 3 a 18 del cuaderno principal. Se advierte que la demanda fue inadmitida para que la parte
demandante precisara las pretensiones, lo cual se subsandé en el término oportuno (folios 29 a 48),
y el Tribunal a quo, mediante auto del 7 de mayo de 2014, admitié la demanda (folios 66 a 68).
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incumplimiento del contrato 539 de 2008 de parte del Fontic, por el no pago de las
facturas 73 y 74 de 2010 presentadas por la UT Interfactory; ii) la ruptura del
equilibrio econémico y financiero del contrato por “mayor permanencia en obra”,
debido a la ampliacién del plazo del contrato por 1 mes mediante el otrosi niumero
2; y iii) la liquidacién judicial del contrato. Como consecuencia de las pretensiones
declarativas solicito el pago de $5.572'947.5142,

En sintesis, se narraron los siguientes hechos relevantes:

El 29 de diciembre de 2008, el Fontic y la UT Interfactory suscribieron el contrato de
consultoria numero 539, con el objeto de “implementar y mantener de manera
adaptativa y evolutiva soluciones de gobierno en linea mediante el modelo de
fabrica de software”; para la ejecucion del negocio se pactd un plazo de 21 meses
y un valor de $9.916°.608.133. Posteriormente, mediante adicion 1 se aumento el
valor en $600°.000.000 y en otrosi 2 se amplié el plazo por 1 mes.

El 30 de diciembre de 2010, la UT Interfactory presentd ante el Fontic las facturas
73y 74 por un valor de $697°592.170 y $55'355.344, respectivamente; sin embargo,
mediante comunicacion del 3 de enero de 2011, la supervisora del contrato informé
que no daria tramite al pago porque faltaba anexar los certificados de seguridad
social y parafiscales por parte de las empresas ASD S.A., Netco Ltda., y Zortec

Systems, integrantes de la unién temporal contratista.

El 31 de enero de 2011, la UT Interfactory informé a la supervisora del contrato que
la entidad habia aceptado de manera irrevocable las facturas por no haberlas
rechazado en la oportunidad y forma establecida en el Cédigo de Comercio. En
respuesta, el 22 de febrero de 2011, el Fontic realizé la devolucion de las facturas
al contratista y reiteré la no aceptacion, por falta del certificado de pago de seguridad

social y parafiscales de algunos de los integrantes de la unién temporal.

Para la demandante, quienes incurrieron en incumplimiento del pago de seguridad
social y parafiscales fueron las empresas ASD S.A., Netco Ltda., y Zortec System,
y, por ende, Consulting Net S.A. no debia soportar el no pago de las facturas 73 y

74 de 2010, ni la negativa de liquidar el contrato 539 de 2008, por lo que estas

2 Suma total de perjuicios que en la demanda se discriminé asi: (i) $752'947.514 por el valor de las
facturas 73 y 74 de 2010 que no fueron pagadas, (ii) $4.380°000.000 por dafio emergente y lucro
cesante debido al incumplimiento; (iii) 200°000.000 por el desequilibrio econémico y financiero del
contrato por mayor permanencia en obra, $30'000.000 por garantia adicional, $10°000.000 por mayor
costo de ingenieros, estas sumas fueron justificadas en la ampliaciéon del plazo contractual; (iv)
$30°000.000 por instalacion de equipos suministrados; (v) $150°000.000 por modificacion en
especificaciones del Software; y (vi) $20°000.000 por error en la cantidad de obra estimada.
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decisiones constituyeron el incumplimiento del Fontic y le causaron a la parte actora

perjuicios econdmicos, patrimoniales, administrativos, reputacionales vy tributarios.

2. El Fontic contestd la demanda de manera extemporanea.

3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A,
mediante sentencia del 24 de septiembre de 20153, liquido judicialmente el contrato
y nego las demas pretensiones de la demanda, por considerar que: i) el Fontic no
incumplié el contrato, debido a que la falta de pago de seguridad social y
parafiscales de parte de los miembros de la unién temporal Interfactory impedia que
la entidad desembolsara el pago de las facturas, segun el articulo 23 de la Ley 1150
de 2007; ii) la liquidacion del contrato no es una obligaciéon contractual sino una
etapa del negocio que, agotada sin lograr el objetivo, permite a las partes acudir al
juez del contrato; vy iii) no se demostré ninguno de los supuestos de desequilibrio

economico del contrato.

4. El apoderado del Fontic, durante el término de ejecutoria de la sentencia de
primera instancia, presenté solicitud de adicion de la providencia*, con el fin de que
el Tribunal se pronunciara sobre las excepciones a la demanda presentadas en el
escrito de alegatos de conclusion de primera instancia.

La solicitud de adicion, fue resuelta de manera desfavorable a la parte solicitante
mediante auto del 14 de diciembre de 20155; sin embargo, la entidad demandada
interpuso recurso de apelacion en contra de esa decision. El Consejo de Estado,

Seccion Tercera, Subseccion A rechazo el recurso de apelacion por improcedente®.

5. Los recursos de apelacion

5.1 La parte demandante presento recurso de apelacién’, en el que argumentd que
el Fontic si incumplié el contrato 539 de 2008 por no pagar el valor de las facturas
73y 74 de 2010, por las siguientes razones: (i) Consulting Net S.A. cumplié con su
obligacion de pago de parafiscales y no es solidaria en el pago que deben realizar
las deméas empresas integrantes de la UT Interfactory; (ii) el Fontic incumpli6 la

obligacion de verificar los pagos de parafiscales y seguridad social de los

3 Folios 182 a 190 del cuaderno de segunda instancia.
4 Folio 198 del cuaderno de segunda instancia.
> Folio 235 del cuaderno de segunda instancia.
® Folios 286 a 288 del cuaderno de segunda instancia.
7 Folios 205 a 232 del cuaderno de segunda instancia.
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integrantes de la UT Interfactory, y no ejercié sus facultades excepcionales en
contra de las sociedades incumplidas; (iii) el Fontic aceptd irrevocablemente las
facturas, de conformidad con el articulo 773 del Cédigo de Comercio, por lo que se
encuentra en mora de pago y (iv) el Fontic incumplié una obligacién legal por no
liquidar unilateralmente el contrato y pagar el saldo a favor a la empresa Consulting
Net S.A.

Por ultimo, sustentd que la condena en costas en contra de la parte actora no es

procedente, porque se accedio a la pretension de liquidacidn judicial del contrato.

5.2. El Fontic presenté recurso de apelacion, en el que manifesté su inconformidad
porque en la sentencia de primera instancia no se resolvié sobre las excepciones
propuestas en los alegatos de conclusion; ademas, considerdé que existian
inconsistencias en la liquidacion judicial del contrato porque: (i) debia ordenarse el
pago de la clausula penal pecuniaria en favor del Fontic, por los incumplimientos de
la UT Interfactory en relacion con el pago de aportes a seguridad social y
parafiscales y la calidad de los servicios prestados y (ii) no se tuvo en cuenta el
valor de las obligaciones pendientes de ejecutar por una suma de $711°904.401 que
constan en el documento denominado “proyecto de liquidacion®, que, segun el

recurrente, debe descontarse del valor a pagar por las facturas 73 y 74 de 2010.

6. Suspensioén del proceso por prejudicialidad y la reanudacion posterior

La Magistrada ponente, mediante auto del 15 de julio de 20198, ordend la
suspension del tramite judicial del presente proceso, debido a que, en la Subseccion
B de la Seccion Tercera de esta Corporacion, se encontraba pendiente para fallo de
segunda instancia un proceso judicial cuya controversia se encontraba fundada en

el incumplimiento del mismo contrato 539 de 2008°.

La Seccion Tercera, Subseccion B, de esta Corporacion profirio sentencia de
segunda instancia el 1 de marzo de 2023, que puso fin al proceso 57.276, por lo
que, una vez comunicada la ejecutoria del fallo en mencion'®, la Magistrada
ponente, a través de providencia del 24 de mayo de 2023"!, reanudé el proceso de

la referencia.

8 Folios 340 a 344 del cuaderno de segunda instancia.

? Proceso con radicacion: 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276), demandante: Fondo Unico de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones — Fontic, demandado: Consulting Net S.A.
y otros.

19 Comunicacion por parte de la secretaria de la Seccion Tercera de esta Corporacion al despacho
de la magistrada ponente, visible en indice 29 de Samai.

"indice 31 de Samai
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lll. CONSIDERACIONES

Como no se advierte la configuracién de causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado y, en tanto se evidencia el cumplimiento de los presupuestos procesales de
competencia, procedencia y oportunidad de la demanda, la Sala procede a resolver

los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia de primera instancia'?.

1. Cuestion previa: Sobre lo resuelto en el proceso 25000-23-36-000-2013-
00945-01 (57.276) que genera efectos de cosa juzgada sobreviniente

La Sala advierte que el fendmeno de la cosa juzgada, tiene por propdsito que las
pretensiones que han sido resueltas a través de cualquiera de los medios judiciales
aceptados por la ley, no vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior. Tal cualidad
de lo resuelto obliga a las partes, porque lo decidido tiene caracter vinculante y
obligatorio y, por tanto, goza de plena eficacia.

La cosa juzgada constituye una consecuencia juridica que se le atribuye a la
sentencia, respecto de la cual, se pueden predicar efectos procesales y sustanciales
que tienden a garantizar un minimo de seguridad juridica entre los asociados y

frente al propio Estado.

Dicha figura esta regulada en los articulos 303 del C.G.P."®y el inciso 4 del articulo
189 del C.P.A.C.A., en los procesos relativos a contratos', que recogen los

elementos formales y materiales para su configuracion.

El sentido formal, implica que no es posible volver sobre una decisiéon adoptada en
providencia que hubiere quedado ejecutoriada dentro de un proceso, o en otro en
el cual las partes debatan la misma causa petendi con idénticos fundamentos

juridicos.

Por su parte, el sentido material hace alusion a la intangibilidad de la sentencia o su

equivalente en firme, pues se tiene por cierto que la actividad jurisdiccional se ocupé

12 Al sub judice le resultan aplicables las disposiciones procesales vigentes para la fecha de la
presentacion de la demanda -26 de julio de 2013-, las cuales corresponden a las contenidas el
CPACA, asi como a las disposiciones del CGP, en virtud de la integracién normativa prevista en el
articulo 306 del primer estatuto mencionado.

13 Articulo 303: “La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa
que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes”.

14 Articulo 189: “La sentencia dictada en procesos relativos a contratos, reparacién directa y
cumplimiento, producira efectos de cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y
la misma causa y siempre que entre ambos haya identidad juridica de partes”.
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plenamente de la relacion, objeto y causa debatida en la contienda, y que aquella
fue decidida con la plenitud de las formas propias del juicio®.

En virtud de lo anterior, no es posible volver sobre controversias definidas a través

de una sentencia ejecutoriada, pues esta adquiere el caracter de inmutable.

En el sub lite, se evidencia que en la sentencia proferida el 1 de marzo de 2023, por
esta Corporacion, Seccién Tercera, Subseccion B y que puso fin al proceso 25000-
23-36-000-2013-00945-01 (57.276), que enfrentd a Fontic -demandante- y a los
miembros de la UT Interfactory -demandados-, se resolvié sobre los hechos en que
se estructura la presente causa (60.146), y a pesar de que las partes en el sub lite
no ocuparon los mismos extremos procesales que integraron el litigio ya resuelto
por la Subseccién B, se advierte que estuvieron presentes en ese proceso y tuvieron
la posibilidad de pronunciarse y defenderse de los cuestionamientos debatidos en
este caso concreto y que fueron objeto de apelacion de las partes:

Al respecto, en el proceso con radicado interno 57.276 se discutio sobre la ejecucion
del contrato de consultoria 539 de 2008, entre otras razones, por el supuesto
incumplimiento, por parte de la Unién Temporal Interfactory y sus integrantes -
demandados-, de la obligacién de pago de seguridad social y parafiscales contenida
en la clausula 4 y 6 del negocio juridico y, como consecuencia, se solicito el pago
de la clausula penal pecuniaria en favor del Fontic -demandante-; por ultimo,
también se discurrié sobre la liquidacion judicial del contrato, por lo que se detallaron
las obligaciones ejecutadas por el contratista y pagadas por el Fontic, asi como
aquellas prestaciones que no debian ser reconocidas por la entidad por diferentes

circunstancias facticas y juridicas que se analizan en el sub lite.

De este modo, se evidencia la identidad factica, en relacion con la discusion por el
incumplimiento y liquidacion judicial del contrato 539 de 2008, entre el proceso
57.276 resuelto por esta Corporacién, en sentencia del 1 de marzo de 2023, y los
hechos que dieron lugar a este proceso con radicado interno 60.146 y que se

identificaron en la parte inicial de esta providencia.

1.1. Identidad de partes y del objeto en litigio correspondiente a los
procesos radicados con los numeros internos 57.276 y 60.146

En este punto, sobre la controversia que dio origen a este proceso, la Sala pone de

15 S0bre el tema se puede consultar: Consejo de Estado, Secciéon Tercera, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra. Sentencia del 28 de enero del 2009, expediente No. 34.239. Criterio reiterado en Consejo
de Estado, Seccion Tercera Subseccion A, sentencia del 28 de agosto de 2019, expediente 59.903.
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presente que el conflicto surgid por reproches reciprocos entre las partes
contratantes durante el plazo de ejecucién del contrato 539 de 2008, lo cual finalizé
en la demanda formulada por Consulting Net S.A., en la que pretende que se declare
el incumplimiento del Fontic por el no pago de las facturas 73 y 74 de 2010, cuyo
desembolso no fue autorizado por la supervisora del contrato, al no existir
constancia del pago de las obligaciones de seguridad social y parafiscales de todos
los integrantes de la UT Interfactory’. Asimismo, la parte actora pretende que se
realice la liquidacion judicial del contrato y que se reconozca a su favor el monto de

las facturas 73 y 74.

Por otra parte, en el proceso 57.276, que finalizé mediante sentencia proferida el 1
de marzo de 2023 por esta Corporacion, Seccion Tercera, Subseccion B, se
enfrentaron el Fontic, en calidad de demandante, y los miembros de la UT
Interfactory'”, como demandados, entre los cuales se encontraba la empresa
Consulting Net S.A. -que funge como demandante en el asunto de la referencia-; en
ese litigio la controversia también se fundé en los hechos que rodearon la ejecucion
del contrato de consultoria 539 de 2008, especificamente, en el supuesto
incumplimiento de parte de los integrantes de la UT Interfactory, por “no acreditar el
pago de parafiscales y seguridad social de conformidad con las clausulas cuarta y
sexta del contrato”. Asimismo, el Fontic solicité la liquidacion judicial del contrato y
el reconocimiento de la clausula penal pecuniaria en su favor, como consecuencia

del incumplimiento.

En el juicio en cuestion, la sociedad Consulting S.A. fue vinculada al proceso; sin
embargo, no contestd la demanda, asi que sus reparos en contra de lo pretendido
por el Fontic los hizo notar a través del recurso de apelaciéon en contra de la
sentencia de primera instancia, en el que adujo, sobre el incumplimiento particular,
que Consulting Net S.A. no incumplié su obligacién de pago de seguridad social y
parafiscales y que fueron otros miembros de la unién temporal los que incumplieron
esa obligacion, la cual debia ser asumida individualmente por cada uno de los

integrantes de la unién temporal contratista.

16 Sobre el incumplimiento de pago de la seguridad social y parafiscales por parte de los integrantes
de la UT Interfactory, la Sala reitera que este fue un hecho puesto de presente y reconocido por la
parte actora desde el escrito de demanda en el que manifestd que “Desde el mes de enero de 2010
ASD S.A., Netco Ltda. y Zortec Systems, miembros de la unién temporal Interfactory, no presentaron
los certificados de revisor fiscal y de paz y salvo en aportes de seguridad social y parafiscales”.

17 A Saber: (i) Grupo Asesoria en Sistematizacion de Datos SA (Grupo ASD SA), (i) Consulting Net
SA, (iii) Ubiquando Ltda, (iv) Network Solutions Company (Netco Ltda.), y (v) Intelligent Buildings
Corporation (Zortec Systems).
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De conformidad con lo expuesto, la Sala observa que en los dos procesos
analizados se presenta una correspondencia en la contraposicion de intereses entre
Consulting Net S.A. y el Fontic. Al respecto, en el proceso con radicado interno
60.146 Consulting Net S.A. pretendio el incumplimiento del Fontic por el no pago de
las facturas 73 y 74 de 2010 y en el proceso 57.276 el Fontic pretendid la
declaratoria de incumplimiento por el no pago de parafiscales y seguridad social de
los integrantes de la UT contratista, como motivo de improcedencia del pago de las
referidas facturas; no obstante, a pesar de tratarse de pretensiones distintas, la Sala
destaca que guardaron relacion respecto del cumplimiento de las mismas
obligaciones del contrato 539 de 2008 y, ademas, en los dos procesos se discutio y
las partes se pronunciaron respecto de las contraprestaciones enunciadas, debido
a que se encontraban inescindiblemente ligadas la una con la otra, dado que el no
pago de las facturas por parte del Fontic se fund6é en el incumplimiento de la
obligacion de pago de seguridad social y parafiscales por parte de la UT Interfactory.
Ademas, en los dos procesos judiciales los pronunciamientos respecto de los
incumplimientos alegados incidian directamente en la liquidacion judicial del

negocio y el reconocimiento de saldos en favor del Fontic o de Consulting Net S.A.

1.2. Incumplimiento del contrato por el no pago de las facturas 73 y 74 del
contrato

1.2.1. Lo discutido en el caso concreto, expediente 60.146

El Tribunal a quo, en la sentencia de primera instancia, resolvié que el Fontic no
incumplié el contrato, debido a que ante la falta de pago de seguridad social y
parafiscales de parte de algunos miembros de la unién temporal Interfactory, la
entidad demandada no podia realizar el pago de las facturas 73 y 74 de 2010, por
un valor de $752'947.514. Esta conclusién la fundamenté en el articulo 23 de la Ley
1150 de 2007.

Ademas, considerd que no le asistia razén a Consulting Net S.A. al afirmar que el
Fontic tenia el deber de descontar las sumas de dinero adeudadas por los
integrantes de la UT Interfactory, dado que la sociedad demandante debia, en virtud
de la solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones, asumir el pago de los
montos de seguridad social y parafiscales adeudados por los demas miembros de
la UT Interfactory y, posteriormente, realizar el ajuste de cuentas final en la
liquidacion del contrato, pero, en ningun caso, la entidad demandada podia proceder
al pago de las facturas si los miembros de la UT contratista se encontraban en mora

del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.
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La parte demandante, a través del recurso de apelacion, expreso su inconformidad
con las conclusiones a las que arribé el Tribunal sobre el incumplimiento contractual

y sustentd su inconformidad con base en los siguientes argumentos:

e Consulting Net S.A. cumplié con el pago de seguridad social y parafiscales
respecto de sus empleados y no es solidaria en el pago que deben realizar
las demas empresas integrantes de la UT Interfactory, porque dicha

obligacion es de caracter legal y no versa sobre el objeto contractual.

e EIl Fontic incumplié la obligacién de verificar los pagos de parafiscales y
seguridad social de los integrantes de la UT Interfactory y, cuando advirtio
dicha situacion, no ejercio su facultad de liquidar unilateralmente el contrato
con el fin descontar los saldos pendientes de pago por los integrantes
incumplidos de la parte contratista y, finalmente, otorgar los remanentes a las

empresas que habian cumplido con sus obligaciones contractuales y legales.

e EIl Fontic aceptd irrevocablemente las facturas 73 y 74, por no haberlas
rechazado expresamente dentro del término legal establecido en el articulo
773 del Cédigo de Comercio, por lo que, a su juicio, la entidad se encuentra

en mora de pago de dichos saldos.

1.2.2. Lo resuelto sobre el incumplimiento del contrato 539 de 2008 en el
proceso 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)

El Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, mediante la mencionada
sentencia del 1 de marzo de 2023, resolvio sobre el incumplimiento del contrato 539
de 2008 por el no pago de salarios y aportes a seguridad social y parafiscales de
miembros de la UT Interfactory y, ademas, sobre el no pago de las facturas 73 y 74

de 2010 presentadas por el contratista al Fontic.

Al respecto considero que, de conformidad con el articulo 7 de la Ley 80 de 1993,
los miembros de la union temporal Interfactory se comprometieron de manera
solidaria a responder por el cumplimiento total de la propuesta y el objeto
contratado, bajo esa logica, concluyé que ocurrié un incumplimiento definitivo de las
obligaciones del contratista por el no pago de salarios y aportes de seguridad social

y parafiscales.

En relacion con el pago de las facturas 73 y 74 tuvo en cuenta que en el informe

final de interventoria quedd constancia de que no habian sido reconocidas con
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fundamento en la falta de pago de seguridad social y parafiscales por parte del
contratista y, que de conformidad con la clausula 4 del contrato 539 de 20088, el
desembolso de esos valores se encontraba sometido al cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, lo cual no se demostrd, por lo que la Subseccién
B de la Seccién Tercera de esta Corporacion consideré6 que no habia lugar a
reconocer el pago de dichas sumas de dinero, debido a que el contratista no honré

sus obligaciones parafiscales.

Como consecuencia, reconocio en favor del Fontic el valor total de la clausula penal
pecuniaria ($1.051'660.813), debido a que con el pacto de dicha clausula
contractual, la parte cumplida se relevaba de demostrar el monto de los perjuicios

padecidos.

De lo expuesto se advierte que el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
B, en sentencia del 1 de marzo de 2023, que puso fin a la controversia entre el
Fontic y la UT Interfactory, se ocup6 de resolver los cargos de incumplimiento del
contrato 539 de 2008 atribuidos por el FONTIC al contratista, los cuales guardaron
identidad con los supuestos facticos que en este juicio expuso el demandante -
miembro de la union temporal contratista-, alusivos al no pago de los aportes de
seguridad social y parafiscales de los miembros de la union temporal contratista y
al no reconocimiento del valor de las facturas 73 y 74 de 2010, por un valor de

$752'947.514 que presenté el contratista al Fontic.

1.3. Liquidacion judicial del contrato 539 de 2008

1.3.1. Lo discutido en el caso concreto, expediente 60.146

El Tribunal de primera instancia, en la sentencia del 24 de septiembre de 2015,
sefal6 que era necesario realizar liquidacion judicial del contrato 539 de 2008 para

establecer un “cierre de cuentas” entre el contratista y el Fontic.

1% Clausula 4 “Forma de pago: El fondo pagara al consultor el valor del presente contrato de la
siguiente forma: 1) un anticipo de tres mil ochocientos cuarenta y cuatro millones setecientos
cuarenta y nueve mil doscientos cuarenta y tres pesos (3.844°749.243) moneda corriente, una vez
se haya perfeccionado el contrato, previa aprobacién de la garantia tnica de cumplimiento por parte
del secretario general del Ministerio de Comunicaciones y el plan de inversién del anticipo (...) y de
encontrarse al dia en el pago de las contribuciones del sistema de seguridad social, asi como en el
pago de los aportes parafiscales y subsidio familiar a que haya lugar, de los empleados a su cargo
(...) 2) el saldo correspondiente a la suma de seis mil setenta y un millones ochocientos cincuenta y
ocho mil ochocientos noventa pesos con cincuenta centavos (6.071°858.890,50) moneda corriente a
partir del tercer mes de ejecucion del contrato (...) al cumplimiento de los siguientes requisitos: a)
correcta presentacion de la factura (...) b) aprobacién del informe mensual de gestion (...) f)
presentacion de la certificacion expedida por el revisor fiscal, de encontrarse al dia en el pago de las
contribuciones al sistema de seguridad social (salud, pensiones, ARP), asi como en el pago de
aportes parafiscales (SENA, ICBF, cajas de compensacion familiar) y subsidio familiar al que haya
lugar de los empleados a su cargo (...)".
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En dicho balance -no obstante que, como se vio en acapite anterior, el a quo habia
estimado que no podia reconocerse este pago en favor de la UT- ordend el pago en
favor del contratista de las facturas 73 y 74 de 2010, que correspondian a
$752'947.514; sin embargo, sometié6 el cumplimiento de la sentencia a una
verificacion por parte del Fontic sobre las sumas de dinero que adeudaron las
sociedades ASD S.A., Netco Ltda. y Zortec Systems (integrantes de la UT
Interfactory) al sistema de seguridad social y ordend consignar directamente los
recursos adeudados al sistema, y, en caso de quedar un remanente, girar el saldo

restante a la unién temporal contratista.

La entidad demandada, en su recurso de apelacion, expreso que el Tribunal a quo
se equivocé al ordenar el reconocimiento de $752’.947.514 correspondientes al
valor de las facturas 73 y 74 de 2010, porque desconocié el incumplimiento en el
pago de aportes de seguridad social y parafiscales de los integrantes de la UT
Interfactory. Ademas, argumenté que no se tuvo en cuenta el proyecto de liquidacién
elaborado por la entidad, en el que consta que falté por ejecutar un monto de
$711°.904.401, suma que se debia descontar del valor de las facturas reconocidas

en la liquidacion judicial del contrato.

1.3.2. Lo resuelto sobre la liquidacion judicial del contrato 539 de 2008 en el
proceso 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276)

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, en sentencia del 1 de marzo
de 2023, con fundamento en la declaratoria de incumplimiento del contrato y en el
reconocimiento de la clausula penal pecuniaria, procedid a liquidar judicialmente el
contrato 539 de 2008, por ser una pretension planteada en la demanda y
cuestionada en el recurso de apelaciéon, con independencia de que existiera otro
proceso judicial en el que se formuld la misma pretension -expediente 60.146 que

se resuelve en esta oportunidad-.

La Sala de decision de la Subseccion B, de la Seccion Tercera de esta Corporacion
tuvo en cuenta el valor total del contrato ($10.516'608.134) y el valor ejecutado
($9.804°703.733) -montos no cuestionados por las partes-. Asimismo, expreso que
el valor facturado por la UT Interfactory correspondi6 a $9.804'703.733; no obstante,
se encontraba pendiente de pago el valor de las facturas 73 y 74 de 2010 que
ascendia a $752’947.514, monto que no se reconocié al contratista con fundamento
en que, segun la clausula cuarta del contrato 539 de 2008, el pago de esos valores

se encontraba sometido al cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
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especialmente, la acreditacion del pago de salarios, seguridad social y parafiscales,

obligacion cuyo cumplimiento no se acredito.

Asimismo, esta Corporacion precisé que estaba demostrado que la entidad entregd
al contratista la suma de $458000.000 por concepto de némina y apoyo
administrativo durante los meses de agosto, septiembre y octubre de 2010; sin
embargo, la interventoria Unicamente aprob6é por ese concepto, un monto de
$179.534.030, por lo que concluyé que la UT Interfactory debia reintegrar al Fontic
la suma de $278'465.970. También reconocié el valor de la clausula penal del
contrato por valor de $1.051°'660.813 declarada en el acapite de incumplimiento. En

ese sentido dispuso:

Saldo en favor del Fontic $278'465.970

Valor de la clausula penal pecuniaria a | $1.051'660.813

cargo de la union temporal
Total en favor del Fontic $1.330°'126.783

De lo expuesto se advierte que, esta Corporacion, mediante la referida sentencia
del 1 de marzo de 2023, resolvio lo pertinente sobre la liquidacion judicial del
contrato 539 de 2008, especialmente lo cuestionado en el proceso que se encuentra
resolviendo esta sala de decision, a través del recurso de apelacion, por parte del

Fontic.

1.4. Conclusiones respecto de la cosa juzgada

Si bien en este escenario contencioso las partes no ocuparon los mismos extremos
procesales que integraron el litigio promovido en el proceso 25000-23-36-000-2013-
00945-01 (57.276), lo cierto es que estuvieron presentes en ambos procesos
judiciales, en los se controvirtieron los mismos hechos, aunque con intereses

contrapuestos.

Las partes en disputa en el presente caso, esto es, Consulting Net S.A. -
demandante- y el Fontic -entidad demandada- tuvieron la posibilidad de
pronunciarse y defenderse de los cuestionamientos de incumplimiento contractual
y la liquidacién del contrato 539 de 2008, en el proceso resuelto mediante sentencia
del 1 de marzo de 2023, por lo que, en ese aspecto, se resolvido la misma
confrontacion de intereses fundada en los mismos supuestos facticos que se
pusieron de presente en el sub lite mediante el escrito de demanda y los recursos

de apelacion de las partes. Se recuerda que Consulting Net S.A. fue vinculado como
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demandado en el proceso 57.276 y, en esa calidad, tuvo la oportunidad de
oponerse, en las oportunidades procesales pertinentes, a las pretensiones
formuladas por el Fontic en su contra, las cuales se fundaron en los mismos

supuestos facticos y juridicos por los que se promovié el presente proceso.

Despejado lo anterior, se recuerda que lo que pretenden las partes a través de sus
recursos de apelacion es que se realice un nuevo analisis sobre el incumplimiento
del contrato 539 de 2008 por el no pago de las facturas 73 y 74 -argumento de la
parte demandante-, y que se revisen los criterios de la liquidacién judicial del
contrato para tener en cuenta los items de las sumas de dinero dejadas de ejecutar
y el valor de la clausula penal pecuniaria en favor del Fontic -argumento de la parte

demandada-

Cabe precisar que el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, mediante
sentencia del 1 de marzo de 2023, resolvid sobre esos aspectos discutidos en este
proceso, en la medida en que se declaré el incumplimiento del contrato 539 de 2008
por parte de la UT Interfactory y, en ese mismo sentido, se nego el pago de las

facturas 73 y 74 de 2010 en favor del contratista.

De ahi que, con independencia de los argumentos traidos a colacién en el sub lite
sobre la aceptacion tacita de las facturas segun las normas del Cédigo de Comercio,
la Sala destaca que, como existe un presupuesto anterior que subyace a la
discusion relativa a su aceptacion y que fue resuelto por esta Corporacién, en
relacion con la no procedencia del reconocimiento y pago de las facturas, debido al
incumplimiento previo de la UT Interfactory en el pago de salarios, seguridad social
y parafiscales, dicha circunstancia conllevé a que se resolviera por la jurisdicciéon

negar el pago de esos montos.

Ademas, como se indicd en el acapite anterior, en el proceso con radicado 57.276
se decidieron los aspectos cuestionados sobre la liquidacion judicial del contrato,
especialmente los items atinentes al reconocimiento en favor del Fontic de la
clausula penal pecuniaria por $1.051'660.813 y el no reconocimiento al contratista

de las obligaciones no ejecutadas, ni aprobadas por la interventoria.

Asi pues, en tanto esta Corporacion en la providencia mencionada anteriormente (i)
declaré el incumplimiento del contrato 539 de 2008 a cargo de la UT Interfactory; (ii)
condend al pago de la clausula penal pecuniaria en favor del Fontic; y (iii) liquido
judicialmente el contrato 539 de 2008, que es precisamente el que aca constituye el

objeto del litigio, en atencion a la Idgica expuesta en lineas precedentes, se impone
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declarar configurada la cosa juzgada sobreviniente, dado que, desde el punto de
vista sustancial, no resultaria posible decidir las cuestiones que se debaten en este
proceso, sin que de esa manera se impactara directamente lo que ya fue objeto de

sentencia en otro litigio.

En estas circunstancias, se impone modificar la sentencia proferida el 24 de
septiembre de 2015, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Tercera — Subseccion A, para declarar, en su lugar, que opero la cosa juzgada
sobreviniente respecto de las pretensiones declarativas invocadas en la demanda
de la referencia, frente al incumplimiento y la liquidacion judicial del contrato 539 de
2008, por virtud de la sentencia de segunda instancia proferida el 1 de marzo de
2023 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B que puso fin al
proceso 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276).

2. Otras consideraciones relacionadas con los recursos de apelacion

2.1. El Tribunal de primera instancia no resolvio las excepciones propuestas
en los alegatos de conclusion

La Sala precisa que, en el tramite de la audiencia inicial, el Tribunal a quo consideré
que la contestacion de la demanda fue extemporanea, por lo que no podia tener en
cuenta los argumentos esbozados por el apoderado del extremo pasivo en ese
escrito’®. En curso de esa misma audiencia, manifestd que no existian excepciones

que resolver, ni que declarar de oficio y continué con el tramite respectivo.

La parte demandada, en su recurso de apelacion, cuestioné que el Tribunal a quo
no se pronuncio sobre las excepciones propuestas en los alegatos de conclusién de
primera instancia, las cuales enlisté como: (i) ineptitud sustantiva de la demanda
porque no se acumularon debidamente las pretensiones; (ii) falta de legitimacién en
la causa por activa porque la demanda debia presentarla el representante de la UT
Interfactory -contratista- y no la sociedad Consulting Net S.A. y (iii) falta de
integracién de litisconsorcio necesario porque no se vinculé a todos los miembros

de la UT Interfactory.

Como sustento de la apelacién, el apoderado del Fontic manifesté que el Tribunal

no podia obviar las irregularidades del proceso con la excusa del deber de liquidar

19 Decision contra la que la parte demandada interpuso recurso de reposicion con el fin de que se
revocara la decision que declard extemporanea la contestacion de la demanda, el cual fue resuelto
de manera desfavorable al recurrente, posteriormente, el apoderado de la parte demandada insistié
en sus argumentos mediante el recurso de suplica, el cual fue rechazado por improcedente.
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judicialmente el contrato y no se podia proferir sentencia porque el actor no era el
contratista, so pena de viciar de nulidad la providencia judicial.

De la lectura del cargo en cuestion, la Sala evidencia que, mas alla de corresponder
a un argumento de discrepancia frente a la sentencia impugnada, se advierte que
el Fontic, a través de sus alegatos de conclusion en la primera instancia, pretendié
suplir su omisién al contestar extemporaneamente la demanda y propuso una serie
de excepciones; sin embargo, se precisa que, de acuerdo con el numeral 3 del
articulo 175 del CPACA?%, el momento oportuno para presentar medios exceptivos

es con la contestacion de la demanda, lo cual no ocurrio.

En ese orden, no resulta admisible que la entidad demandada intente incluir esos
argumentos de defensa en los alegatos de conclusion de primera instancia vy,
posteriormente, en el recurso de apelacioén, con el fin de que fueran estudiados por
esta Subseccion al resolver la impugnacion formulada contra la sentencia de
primera instancia. Es claro que se trata de un aspecto decidido oportunamente en
la audiencia inicial, que fue una etapa precluida en el proceso, por lo que, no es

viable pretender revivirla en los alegatos de conclusién.

Al respecto, debe decirse que los alegatos de conclusion constituyen la oportunidad
procesal otorgada a las partes para que, si asi lo desean, manifiesten sus
impresiones respecto de lo ocurrido en el trasegar de cada una de las instancias,
de conformidad con lo acreditado a través de las pruebas recaudadas en la etapa
procesal respectiva y no para suplir los aspectos que no fueron puestos de presente
de manera oportuna?', ademas de constituir un aspecto sobre el cual la contraparte
no tendria la oportunidad de pronunciarse, ni oponerse, o que comprometeria su

derecho de contradiccién y el debido proceso.

Con fundamento en los argumentos esbozados, la Sala se abstendra de
pronunciarse sobre las excepciones incluidas extemporaneamente en los alegatos

de conclusién de primera instancia presentados por la parte demandada.

20 Articulo 175: “Contestacion de la demanda: Durante el término de traslado, el demandado tendra
la facultad de contestar la demanda mediante escrito, que contendra:

1. El nombre del demandado, su domicilio y el de su representante o apoderado, en caso de no
comparecer por si mismo.

2. Un pronunciamiento sobre las pretensiones y los hechos de la demanda.

3. Las excepciones (...)".

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de octubre de 2016, exp. 34357. C.P. Hernan Andrade Rincon; reiterada por la
misma Subseccion, entre otras, en sentencia del 20 de febrero de 2020, exp. 54407. C.P. Maria
Adriana Marin.
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2.2. La condena en costas en contra de la parte actora no es procedente
porque se accedi6 a la pretension de liquidacion judicial del contrato

En relacion con la condena en costas, el Tribunal a quo condend a Consulting Net
S.A., con fundamento en el numeral 1 del articulo 365 del CGP, debido a que se
resolvieron desfavorablemente las pretensiones relacionadas con el incumplimiento
y el desequilibrio econémico. En cuanto a la liquidacion judicial del contrato expresé
que no podia catalogarse como pretension de la parte actora, dado que, una vez
presentada la demanda de controversias contractuales se imponia un deber al juez
de liquidar judicialmente el negocio juridico. En ese sentido, considerd “en atencién
a que no prosperaron las demas pretensiones de la demanda, se fija como agencias
en derecho a favor del Fondo de Tecnologia de la Informacién y las Comunicaciones
el 0.3% del valor de las pretensiones” y a cargo de la parte demandante.

La parte actora, en su recurso de apelaciéon, adujo que la condena en costas a su
cargo no era procedente porque se accedid a la pretensién de liquidacion judicial
del contrato, que fue una de las pretensiones principales de la demanda, por lo que
no era posible que, con la excusa de la facultad legal que habilita al juez para liquidar
el negocio juridico, se desconociera que en la demanda existié expresamente la

pretension de liquidacion judicial del contrato?2.

Sobre el particular, esta Subseccion advierte que la pretension tercera principal del
escrito de subsanacion de la demanda consistié en “liquidar judicialmente el contrato
de consultoria 539 de 2008"23. En ese sentido, es claro que la sentencia de primera
instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, especificamente,
a la pretension de liquidacion judicial del contrato 539 de 2008, por lo que se impone
revocar en ese punto la decision de primera instancia que tuvo como fundamento el
supuesto de haber negado las pretensiones de la demanda, lo cual, como ya se

indicd, no ocurridé en su totalidad.

En esa misma linea, la Sala advierte que la parte actora, se limitoé a solicitar que se
revocara la condena en costas en su contra, sin pretender que se fijaran en contra
de la parte demandada. Por esta razon, la Subseccién se limitara a revocar la

decisién de primera instancia en relacién con la condena en costas.

22 Se advierte que es viable resolver este cargo de la apelacion, pues tiene relaciéon con la razén
juridica de la imposiciéon de la condena en costas, no con la liquidacion y monto de expensas y
agencias en derecho, lo cual solo seria cuestionable mediante el recurso de reposicion y/o apelacién
en contra del auto que aprueba la liquidacion de las costas, de conformidad con lo consignado en el
articulo 366, numeral 5 del CGP. Sobre el particular se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia del 17 de febrero de 2023, expediente 68.199.

23 Folio 32 del cuaderno principal.
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3. Costas

El articulo 365 del CGP?* dispuso en el numeral 1 que se condenara en costas “(...)
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion”. Atendiendo a lo
ordenado en la citada norma, se condenara en costas en segunda instancia al
Fontic, entidad a quien se le resolvié desfavorablemente el recurso de apelacién,

por las razones que se proceden a exponer:

En el sub lite ambas partes presentaron recursos de apelacion por diferentes
motivos; sin embargo, se advierte que, en relacion con los reparos de
incumplimiento y liquidacion judicial del contrato 539 de 2008, se declarara la cosa
juzgada sobreviniente, debido a lo decidido por el Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion B, en sentencia del 1 de marzo de 2023; por ende, en relacion

con esos reparos no se resolvié de manera desfavorable a ninguna de las partes.

En todo caso, se recuerda que persistieron los argumentos relacionados con: (i) la
falta de pronunciamiento sobre las excepciones propuestas en los alegatos de
conclusion de primera instancia (reparo planteado por la parte demandada); y (ii) la
condena en costas de primera instancia a cargo de Consulting Net S.A. (reparo de
la parte demandante). Sobre las censuras, la Sala recuerda que el reparo planteado
por la parte actora prospero y se revocara la condena en costas de primera instancia
y, por el contrario, la impugnacion de la parte demandada se resolvi6 de manera
desfavorable a sus intereses, por lo que resulta procedente la condena en costas,

en esta instancia, a cargo del Fontic y en favor de Consulting Net S.A.

Las agencias en derecho se fijaran con observancia de las tarifas establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura, en virtud del numeral 4 del articulo 366 del
CGP?*. Para esos efectos debera atenderse la naturaleza, calidad y duracion de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia

del proceso y otras circunstancias especiales.

En el sub lite, la parte actora adelanté gestiones de manera activa, pues presento

la demanda, interpuso recurso de apelacion oportunamente en contra de la

24 Aplicable en virtud de lo previsto en el articulo 188 del CPACA, a cuyo tenor se expone: “[...] la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".

2 “Articulo 366. Liquidacion [...]. 4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las
tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un
minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de
la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y
otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas”.
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sentencia de primera instancia y aleg6 de conclusion en segunda instancia, motivo
por el que la Sala procedera a fijar las agencias en derecho con base en lo dispuesto
en el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003%6, segun el cual, en los procesos
contenciosos administrativos con cuantia, las agencias en derecho en segunda
instancia se estableceran hasta el 5% de las pretensiones reconocidas o negadas

en la sentencia?”.

En virtud de lo anterior, la Sala fijara las agencias en derecho en segunda instancia
en la suma equivalente al 1% de las pretensiones de la demanda, lo que equivale a
la suma de cincuenta y cinco millones setecientos veintinueve mil cuatrocientos
setenta y cinco pesos ($55'729.475) M/Cte?8, a cargo del Fondo de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones — Fontic y en favor de Consulting Net S.A.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 24 de septiembre de 2015, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A, la cual

quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR que operd la cosa juzgada sobreviniente, por virtud de la
sentencia del 1 de marzo de 2023, proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B, respecto de las pretensiones de incumplimiento y
liquidacion judicial del contrato 539 de 2008.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
TERCERO: Sin condena en costas en primera instancia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS en segunda instancia a la parte demandada, las
cuales seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera instancia, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

26 Aplicable al caso concreto, debido a que la demanda se presenté el 26 de julio de 2013, fecha en
que se encontraba vigente el Acuerdo 1887 de 2003 que, posteriormente, fue derogado por el
Acuerdo 10554 de agosto 5 de 2016; no obstante, este ultimo solo entr6 a aplicarse para los procesos
judiciales iniciados a partir de su publicacion.

27 “Articulo. 6—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho: (...).

1l CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

3.1.3. Segunda instancia. (...) Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia”.

8 Dado que la suma de las pretensiones declarativas ascendié a $5.572'947.514
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Como agencias en derecho en segunda instancia se fija la suma equivalente a 1% de
las pretensiones de la demanda equivalente a $55'729.475, en favor de la Consulting
Net S.A.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVOLVER el expediente al
Tribunal de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTF\:ONICAMENTE
~ MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA
MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad
del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que
aparece a la derecha.

VF
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