CONTRATOS DE TRACTO SUCESIVO - Liquidacion

En este punto, es menester anotar que la Jurisprudencia de esta Corporacién se
ha ocupado de precisar que los contratos de tracto sucesivo sometidos a las
prescripciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
incluyendo los contratos interadministrativos, se encuentran sujetos a
liguidacién bilateral y unilateral en ausencia de acuerdo sobre el balance final
del negocio juridico.

REGIMEN JURIDICO DE CONTRATACION - Contrato interadministrativo
- Aplicacion EGCAP

La Sala observa que las entidades que suscribieron el contrato No. 165 de 2013
son, por un lado, la Comisidn Nacional del Servicio Civil, 6rgano de caracter
permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y 6rganos del poder
publico, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, entidad en cuya actividad contractual se encuentra sometida a las
normas de la Ley 80 de 1993 y, por otro, el Instituto Colombiano para la
Evaluacion de la Educacidn, entidad publica descentralizada del orden nacional,
de naturaleza especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, vinculada al Ministerio de Educacion Nacional y cuyo régimen
de contratacién, de acuerdo con lo consagrado en el articulo 12 de la Ley 1324
de 2009, es el del derecho privado.

Asi pues, ante la disparidad del régimen normativo llamado a informar los
contratos celebrados por ambas entidades, se precisa que en este caso la
relacion obligacional se gobernd por las normas del EGCAP, comoquiera que, tal
como en situaciones analogas ha sido analizado por esta Corporacion, en el caso
sub examine la CNSC, entidad estatal que se encuentra sometida al Estatuto
General de Contratacion Publica, fungié como contratante en el negocio juridico
cuyo incumplimiento se discute, en tanto requirié de un tercero, en este caso
también de naturaleza publica pero regido por el derecho privado, la prestacién
de unos servicios para llevar a cabo su cometido institucional, de manera que
ha de ser el EGCAP el que rija el acuerdo de voluntades.

CONTRATO INTERADMINISTRATIVO - Diferencia con convenios
interadministrativo

Ahora bien, en lo que respecta a la naturaleza del negocio juridico en
controversia, la Sala advierte que se trata de un contrato interadministrativo, a
propdsito de lo cual de vieja data esta Corporacién ha explicado que los
convenios interadministrativos se  diferencian de los  contratos
interadministrativos en tanto mientras aquellos persiguen aunar esfuerzos para
la materializacién de los intereses comunes o la ejecucién de funciones
complementarias con una misma finalidad, los contratos interadministrativos se
caracterizan por la prestacion de un servicio especifico, la ejecucién de una obra
o el suministro o dotacién de un bien, o la realizacion de una actividad



determinada por parte de una entidad publica, que bien podria llevar a cabo un
particular.

CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS - Caracteristicas

En linea con lo anterior, como caracteristicas propias de los contratos
interadministrativos, la Seccién Tercera de esta Corporacion ha indicado que "(i)
Constituyen verdaderos contratos en los términos del Cddigo de Comercio
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como
fuente la autonomia contractual; (iii) 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 expliquen y los desarrollen, como si las tienen los contratos
tipicos, por ejemplo compraventa, arrendamiento, mandato, etc. (v) la
normatividad 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 Cddigo Civil y del Cédigo de Comercio; (vi) dan
lugar a la creacion de obligaciones juridicamente exigibles; (vii) persiguen una
finalidad comun a través de la realizacion de intereses compartidos entre las
entidades vinculadas; (viii) la accion mediante la cual se deben ventilar las
diferencias que sobre el particular surjan es la de controversias contractuales”.

DELEGACION ADMINISTRATIVA - Excepcion - Requisitos -
Caracteristicas — Ley 489 de 1998 articulo9y 12

De conformidad con el articulo 211 de la Constitucidon Nacional, la delegacién es
un mecanismo juridico que permite el mejor cumplimiento de las funciones
administrativas y el logro de los fines del Estado. Se trata de un instrumento de
gestion administrativa cuyo objeto es el traslado de funciones o competencias
administrativas a personas o funcionarios para que sean ejercidas por estos, sin
perjuicio de la potestad del delegante de reasumir la competencia en cualquier
momento y revisar los actos del delegatario, segun las voces del articulo 12 de
la Ley 489 de 1998.

La institucidn de la delegacién es una excepcidn al ejercicio de la competencia
por parte de las autoridades y no una regla general, la cual estd sometida a
condiciones precisas. En este sentido, la citada disposicién constitucional
establece que la ley fijara las condiciones para que las autoridades
administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras autoridades, de
modo que, si bien la Constitucion permite la delegacién de funciones, es
presupuesto indispensable que medie una ley previa que la autorice. Ademas,
tal como lo ha sefialado esta Corporacion, "para que la delegacion sea valida se
requiere plena certeza de su objeto -materia delegable y/o las condiciones de la
delegacion-”, a mas de requerirse que las funciones delegadas estén asignadas
al delegante, pues desde luego ninguna autoridad puede trasladar funciones que
no ostenta.



El articulo 9 de la Ley 489 de 1998 dispone que los ministros, directores de
departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia
administrativa podran delegar la atencion y decision de los asuntos que la ley
les asigna y los actos organicos respectivos, en los empleados publicos de los
niveles directivos y asesor vinculados al organismo correspondiente. Al tenor del
articulo 10 de la ley ejusdem, la delegacion requiere un acto administrativo
escrito y motivado, asi como la determinacion de la autoridad delegataria y las
atribuciones o asuntos especificos que se delegan.

En este orden de ideas, se tiene que, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
489 de 1998 y la jurisprudencia de esta Corporacion, las caracteristicas mas
sobresalientes de la delegacion son: “(i) se transfiere el ejercicio de funciones
propias, (ii) el titular de la funcion puede reasumirla en cualquier tiempo, (iii)
debe recaer en funcionarios del nivel directivo o asesor, (iv) puede hacerse
respecto de entidades publicas, (v) requiere de una autorizacion legal, (vi) debe
constar por escrito, (vii) debe especificar las funciones que se transfieren, y (Viii)
no puede ser intemporal, debe otorgarse por tiempo determinado (Arts. 99 ,10°
y 119, Ley 489 de 1998)".

DELEGACION - Convenios interadministrativos - Contratos
interadministrativos — Ley 489 de 1998 articulo 14

Por su parte, el articulo 14 de la Ley 489 de 1998 permite la delegacion de
funciones de entidades y organismos del orden nacional a favor de entidades
descentralizadas o territoriales, siempre y cuando esté acompafiada de un
convenio en el que se fijen los derechos y obligaciones del delegante y el
delegatario. [...]

La Sala resalta que si bien es cierto la norma referida dispone que dicha
delegacion debe ser objeto de la celebracion de “convenios”, en el contexto
especifico de la norma en cita, la referencia al convenio debe entenderse en su
acepcion general como “acuerdo o pacto” entre entidades como expresion de la
delegacién horizontal y no de forma especifica como “convenio
interadministrativo”. Por lo anterior, debe entenderse, entonces, que los
acuerdos o pactos que las entidades pueden celebrar a efectos de delegar
funciones, en estricto sentido comportan convenios de delegacién, de ahi que
puedan materializarse a través de “convenios interadministrativos” o “contratos
administrativos”.

En efecto, la misma norma en el segundo inciso menciona indistintamente los
conceptos de contrato y convenio para sefalar que “[e]stos convenios estaran
sujetos unicamente a los requisitos que la ley exige para los convenios o
contratos entre entidades publicas o interadministrativos”; si la misma norma
permite que dichos “acuerdos o pactos” estén sujetos a la normatividad aplicable
tanto para los convenios como los contratos, bajo el principio que indica que,
donde la ley no distingue no le es dable al intérprete distinguir, no podria



interpretarse la disposicion referida a limitar la celebracion de dichos acuerdos
Unicamente bajo la modalidad de convenios interadministrativos.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Elementos - Daio
antijuridico - Imputacion del dafo antijuridico al Estado

El articulo 90 de la Constitucidén Politica de 1991 consagra un régimen Unico de
responsabilidad del Estado que se proyecta en el campo extracontractual y
contractual y que supone la confluencia de dos elementos claramente
diferenciados, a saber: i) la existencia de un dafo antijuridico v ii) la imputacion
de éste al Estado.

El dafio antijuridico es la lesidén injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion que no estd amparada por
la ley o el derecho, que contraria el orden legal o que esta desprovista de una
causa que la justifique. La imputacién, por su parte, no es otra cosa que la
atribucidn factica y juridica que del dano antijuridico se hace al Estado. Verificada
la ocurrencia de un dafio antijuridico y su imputacion al Estado, surge el deber
de indemnizarlo plenamente, cualquiera que sea el régimen de responsabilidad
de que se trate.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Fundamento - Pacta
sunt servanda - Requisitos

Conviene recordar que la responsabilidad contractual del Estado se fundamenta,
en primer lugar, en la fuerza vinculante del negocio juridico celebrado entre las
partes —pacta sunt servanda-, expresamente reconocida en el articulo 1602 del
Codigo Civil que le confiere al negocio juridico efectos de ley entre los
contratantes, sobre la base de reconocer el poder de la voluntad para que los
sujetos puedan darse sus propias reglas de conducta, y, en segundo lugar, en
la buena fe, que en el marco contractual se encuentra consagrada en los articulos
1603 ejusdem y 871 del Cddigo de Comercio, en virtud de los cuales los
contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo
a lo que en ellos se pacta expresamente, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacidon o que por ley le pertenecen a ella
sin necesidad de clausula especial, armonizados, por supuesto, con los principios
y reglas del derecho administrativo, tales como los de reciprocidad de las
prestaciones y prevalencia del interés publico, entre otros.

En este orden, para que opere la responsabilidad contractual del Estado, se
requiere: i) la existencia de un dafo antijuridico, consistente en la lesién del
derecho de crédito que emana del contrato como fuente de obligaciones y que
confiere a las partes la facultad de exigir el cumplimiento de las prestaciones
pactadas; vy ii) la imputacion del dafio a la entidad contratante, la cual tiene lugar
cuando se presenta un incumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud
del negocio juridico celebrado, bien por la inejecucion total de la obligacion
pactada o su ejecucidon defectuosa o tardia, sin que medie una causal de



exoneraciéon, de conformidad con las circunstancias particulares del caso y las
condiciones pactadas en el respectivo negocio juridico.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Incumplimiento del
contrato - Carga de la prueba - Elementos de la responsabilidad
contractual y del perjuicio

Ahora bien, atendiendo a las particularidades de la responsabilidad contractual,
vale decir, la que se deriva del incumplimiento o del cumplimiento tardio o
defectuoso de las obligaciones asumidas por los contratantes, por cuya virtud la
parte incumplida debe responder por los perjuicios que le ocasione a su
cocontratante por la falta o falla en la prestacién debida, ademas de la existencia
y validez del contrato celebrado entre las partes, debe encontrarse establecido
el incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso o tardio de la obligacién,
la causacién de un perijuicio y el vinculo de causalidad entre el incumplimiento y
el dafo.

Como es bien sabido, los contratos se celebran para ser cumplidos al tenor de
lo estipulado. Como consecuencia del caracter vinculante del negocio juridico,
las partes se encuentran obligadas a ejecutar sus prestaciones en forma integra,
efectiva y oportuna, de tal manera que su inobservancia, por falta de ejecucién
0 ejecucién tardia o defectuosa, origina la obligacidon de reparar los perjuicios
causados, responsabilidad que sélo admite exoneracidn, en principio, por fuerza
mayor, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segin el caso y de
conformidad con las condiciones estipuladas en la convencidn. Adicionalmente,
en principio es carga del actor demostrar todos los elementos de la
responsabilidad y, dentro de ellos, no solamente el incumplimiento de la
obligacidn a cargo de la demandada, sino también el perjuicio.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Indemnizacion de
perjuicios — Requisitos

Ahora bien, si una vez la obligacion es exigible y la misma no es satisfecha por
el deudor, se produce el retardo que puede tener lugar por la inejecucion de la
obligacion principal o por su ejecucion defectuosa o tardia, pero para que tal
retardo permita al acreedor tener derecho a la indemnizacién de perjuicios, es
necesario ademas: (i) que el incumplimiento sea imputable al deudor; (ii) que
el acreedor haya sufrido perjuicio a consecuencia de tal incumplimiento y (iii)
que si la obligacién es positiva, el deudor esté constituido en mora.

CONVENIO DE DELEGACION - Constitucionalidad - Posibilidad reasumir
la competencia delegada

La Corte Constitucional en sentencia C-727 de 2000 [...] recalc6 que el convenio
de delegacién no desnaturaliza la figura de la delegacion y mucho menos se
opone a la misma, “[...] siempre y cuando estén presentes los demas elementos
que, segun la Constitucion, definen este mecanismo de transferencia de
funciones, a saber: previa autorizacion legal, fijacion también legal de las



condiciones bajo las que operara la delegacion, asuncion de la responsabilidad
por parte del delegatario y facultad del delegante para reasumir la competencia
[...]”, a partir de lo cual se puede colegir que en la delegacion efectuada via
convenio -entendido como acuerdo o pacto- estan comprendidas las
caracteristicas propias de la delegacion, entre ellas, la facultad del delegante
para reasumir en cualquier momento la funcién delegada.

En conclusién, a la luz de las disposiciones legales inmersas en el contrato
interadministrativo celebrado entre las partes, junto con la jurisprudencia
constitucional, asi como también de cara a lo estipulado en dicho acuerdo de
voluntades, la Sala comparte la conclusidén esbozada en la sentencia apelada, en
cuanto a que la CNSC no incumplié el contrato al reasumir la competencia
delegada antes de que expirara su término de vigencia, pues en virtud de la Ley
y al amparo de la delegacién efectuada en favor del ICFES, la cual quedd
comprendida dentro del clausulado del contrato (clausula segunda, numeral 19),
se entiende que aquella podia retomar las funciones que delegd antes del
vencimiento de dicho lapso, por lo que sobre este particular, como quedd
explicado en precedencia, no es dable endilgarle responsabilidad contractual
alguna a la entidad demandada.

INTERPRETACION CONTRACTUAL - Codigo civil Articulo 1618 -
Intencion de los contratantes

A este propdsito, conviene resaltar que cuandoquiera que no exista suficiente
claridad o precision en cuanto al alcance y contenido del documento contractual
o se evidencie una contradiccién entre las estipulaciones contenidas en el
acuerdo de voluntades, e incluso cuando existe claridad en el lenguaje utilizado
pero las partes le atribuyen un significado divergente, corresponde al juez
adelantar la labor de interpretacién del negocio juridico con miras a establecer
la real intencién de los contratantes y el contenido genuino de lo estipulado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1618 del Cdédigo Civil, segun el cual
“conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras”.

[...]

En este orden de ideas, el contrato debe ser interpretado de acuerdo con la
naturaleza del negocio celebrado, en forma sistematica, racional y légica, con el
fin de establecer la voluntad comun de los contratantes o dandole a cada clausula
el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad o debera estarse a la
interpretacion que mejor encuadre con su naturaleza.

A partir de lo anterior, en el presente caso a juicio de la Sala emerge con claridad
gue si bien es cierto en virtud de lo acordado entre las partes la CNSC podia
reasumir en cualquier momento la funcién sancionatoria delegada en el ICFES -
como quedd visto en precedencia-, también lo es que de conformidad con dicha
prerrogativa, so pretexto de requerir que las actuaciones adelantadas por la
demandante culminaran con una decisién de fondo, en modo alguno podia



desconocer la atencion de reclamaciones (que comprenden actuaciones
administrativas y reclamaciones tipo y no tipo), que el contratista gestioné
hasta el momento en el que la demandada reasumié su funcién delegada, y
mucho menos negar su reconocimiento, como pasa a exponerse.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Bajo el anterior contexto, para la Sala no existe duda que la CNSC incumplié el
contrato en cuestion, toda vez que, habiendo quedado establecido que el
contratista, como era su deber, atendié 3981 actuaciones administrativas
frente aspectos estipulados en el contrato, tales como copia, fraude,
manipulacién de celulares, suplantacién, pues de ello da cuenta el informe de
entrega del 23 de diciembre de 2013 (hecho probado 6.4.1.24.), el cual, por
demas, fue recibido a satisfaccion por la supervision del contrato (hecho probado
6.4.1.25.) -por lo que se entienden acreditadas las actuaciones administrativas
adelantadas por el contratista ante la aquiescencia de la CNSC-, omitié reconocer
y pagar a favor del ICFES la contraprestacion por dicha gestién, bajo la
interpretacién errada de que su procedencia estaba supeditada a que las
actuaciones culminaran con decision de fondo.

[...]

En consecuencia, a juicio de la Sala, en el presente caso se configura la
responsabilidad contractual de la entidad demandada, pues en efecto incumplid
el contrato, incumplimiento que, ademas de que le es atribuible a la CNSC, le
generd un menoscabo patrimonial al ICFES, pues este dejé de percibir, como
era su derecho, la contraprestacion por las actividades adelantadas frente al
segundo componente del contrato, particularmente en cuanto a las 3981
actuaciones administrativas que atendid.

Lo anterior, conduce indefectiblemente a que, en la liquidacidon judicial del
contrato, como lo solicité la parte demandante, se incluyan los valores que no
reconocié y pagd la CNSC al ICFES por la atencién a las 3981 reclamaciones
efectivamente atendidas por esta ultima.
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Demandante: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION - ICFES

Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC

TEMAS: CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS — concepto - régimen juridico aplicable - la
liquidacion unilateral es procedente. DELEGACION - instrumento de gestion administrativa — debe
ser expresa y requiere autorizacion legal — es esencialmente revocable. DELEGACION IMPROPIA
- la delegacion entre entidades publicas exige un convenio o contrato interadministrativo —
temporalidad. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - elementos - carga de la prueba.
INTERPRETACION DEL CONTRATO - tiene por objeto dilucidar la intencién de las partes — se
lleva a cabo por el operador judicial a partir de la aplicacion de las distintas reglas de hermenéutica
establecidas en la ley, en aras de encontrar el genuino sentido del acuerdo de voluntades.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 22 de febrero de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que liquido el contrato interadministrativo No. 165 de 2013 suscrito
entre la Comision Nacional del Servicio Civil y el Instituto Colombiano para la
Evaluacion de la Educacién con un saldo a favor de este ultimo por valor de
$14.730.920, que indexado a la fecha de la sentencia corresponde a la suma de
$17.420.263, y nego las pretensiones de incumplimiento, tanto principales como

subsidiarias, asi como las restantes suplicas de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

En el marco del concurso abierto de méritos adelantado por la Comision Nacional
del Servicio Civil para proveer los empleos vacantes en establecimiento educativos
oficiales de directivos docentes y docentes que prestan sus servicios a poblaciéon
mayoritaria y los empleos vacantes de etnoeducadores directivos docentes y

docentes que prestan sus servicios a poblacion afrocolombiana negra, raizal y



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

palenquera, el 19 de abril de 2013 la Comisién Nacional del Servicio Civil, en lo
sucesivo CNSC o la Comision, y el Instituto Colombiano para la Evaluacion de la
Educacion, en adelante ICFES o el Instituto, suscribieron el contrato
interadministrativo No. 165 de 2013, en virtud del cual el ICFES se comprometid, en
términos generales, a adelantar las acciones y operaciones requeridas para el
registro, citacion, impresién, empaque, distribucién, aplicacién, procesamiento y
publicacién de resultados de las pruebas escritas de competencias basicas,
especificas y psicotécnicas, asi como la atencion a las reclamaciones originadas

con ocasion de dichas actividades.

El contrato interadministrativo comprendié dos componentes de actividades a cargo
del ICFES: el primero, atinente a los servicios de registro, citacién, aplicacion,
procesamiento y calificacion de las pruebas; y el segundo, referente a la atencién
de reclamaciones por delegacion de la Comision, dentro del cual quedo previsto la
gestibn de actuaciones administrativas sancionatorias por posibles fraudes
ocurridos antes, durante o después de la aplicacion de las pruebas o durante la
lectura de las hojas de respuesta o en desarrollo del procesamiento de resultados,
asi como la atencién de reclamaciones tipo y no tipo y acciones de tutela. En el
contrato se contemplé un plazo de ejecucion que se extendia hasta el 27 de
diciembre de 2013 y un término de vigencia de 8 meses adicionales contados a
partir de la expiracién del plazo de ejecucién, vale decir, hasta el 27 de agosto de
2014.

El ICFES considera que la CNSC incumplié el contrato en lo que atafie al segundo
componente de actividades, por cuanto: (i) reasumid anticipadamente la
competencia que mediante el contrato interadministrativo habia delegado al Instituto
para adelantar las actuaciones administrativas sancionatorias, retomando sus
funciones al vencimiento del plazo de ejecucion pactado por las partes, a pesar de
gue dicha actividad se encontraba en cabeza del ICFES hasta la culminacion del
término de vigencia del contrato; y (ii) no reconocié el pago de las actuaciones
administrativas sancionatorias que el ICFES llevé a cabo hasta el momento en que
la Comisién reasumidé su competencia a pesar de que habian alcanzado a

adelantarse en un 80%.
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Con fundamento en lo anterior, la parte actora pretende que se liquide judicialmente
el contrato, se declare el incumplimiento por parte de la CNSC y, como
consecuencia, se condene al reconocimiento y pago de los montos
correspondientes a la atencion de reclamaciones y actuaciones administrativas
adelantadas hasta el momento en el que la CNSC reasumié la competencia, mas

intereses moratorios.

II. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El 13 de noviembre de 2015! el ICFES, mediante apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de controversias contractuales, presenté demanda
contra la CNSC.

1.2. En la demanda la parte actora formulé las siguientes pretensiones, (se

transcriben de forma textual, incluso con eventuales errores):

“Il. PRETENSIONES

Conforme a los fundamentos facticos y juridicos expuestos anteriormente, el ICFES
pretende lo siguiente:

Pretensiones principales:

1. Que se liquide judicialmente el contrato interadministrativo No. 165 de 2013
suscrito entre el ICFES y la CNSC.

2. Que en la liquidacion se declare que la CNSC incumplié el contrato
interadministrativo No. 165 de 2013.

3. Que como consecuencia del incumplimiento se condene a la CNSC a pagar la
suma de Col $553.113.440,00 correspondientes a las reclamaciones atendidas
por el ICFES al momento en que la CNSC asumio la competencia.

4. Que en la liquidacién se declare que la CNSC debe al ICFES los intereses
moratorios liquidados sobre la suma de Col $553.113.440,00 a la tasa maxima
legal permitida por la Superintendencia Financiera de Colombia desde el dia 24
de diciembre de 2013 hasta la (sic) cuando el pago total se efectue.”

5. Que se condene al demandado al pago de costas procesales y agencias en
derecho.

6. Que las sumas a las que sea condenado el demandado sean actualizadas.

! Fls. 15a52, C.1.
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7. Que se cumpla la sentencia de conformidad con lo establecido en el articulo 192
de la ley 1437 de 2011 (CPACA).

Pretensiones subsidiarias:
Subsidiaria de la primera principal

1. Que se liquide judicialmente el contrato interadministrativo No. 165 de 2013
suscrito entre el ICFES y la CNSC.

Subsidiaria de la segunda principal

2. Que en la liquidacion se declare que la CNSC debe al ICFES la suma de Col
$477.795.144,00 por concepto de los costos generados por la atencion a las
reclamaciones y actuaciones administrativas surgidas con ocasion de la
aplicacién y desarrollo del concurso abierto de méritos adelantado por la CNSC
para proveer los empleos y vacantes de directivos docentes y docentes de
preescolar, basica, media y orientadores, en establecimientos educativos oficiales
gue prestan servicio a poblacion mayoritaria, y los empleos vacantes de
etnoeducadores directivos docentes y docentes que prestan su servicio a
poblacion afrocolombiana negra, raizal y palenquera en establecimientos
educativos oficiales.

Subsidiaria de la tercera principal

3. Que se ordene a la CNSC pagar a favor de la CNSC la suma de Col
$477.795.144,00 por concepto de los costos generados por la atencion a las
reclamaciones y actuaciones administrativas surgidas con ocasién de la
aplicacion y desarrollo del concurso abierto de méritos adelantado por la CNSC
para proveer los empleos vacantes de directivos docentes y docentes de
preescolar, basica, media y orientadores, en establecimientos educativos oficiales
gue prestan servicio a poblacion mayoritaria, y los empleos vacantes de
etnoeducadores directivos docentes y docentes que prestan su servicio a
poblacion afrocolombiana negra, raizal y palenquera en establecimientos
educativos oficiales.

Subsidiaria de a (sic) cuarta principal

4. Que en la liquidacién se declare que la CNSC debe al ICFES los intereses
moratorios liquidados sobre la suma de Col $477.795.144,00 a la tasa maxima
legal permitida por la Superintendencia Financiera de Colombia desde el dia 29
de marzo de 2014 hasta la (sic) cuando el pago total se efectue.

Pretensiones subsidiarias de las subsidiarias:

Subsidiaria de la 4° subsidiaria:

1. Que en la liquidacion se declare que la CNSC debe al ICFES los intereses
moratorios liquidados sobre la suma de Col $477.795.144,00 a la tasa equivalente

al doble del interés legal civil desde el dia 29 de marzo de 2014 hasta la (sic)
cuando el pago total se efectue.”

1.3. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora enuncié los

siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:
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1.3.1. Expuso que, debido a la necesidad de proveer empleos vacantes de
docentes y directivos docentes para la atencibn mayoritaria a nivel nacional y la
atencion de poblacion negra, afrocolombiana, palenquera y raizal, el 8 de febrero
de 2012 la Comision le solicitdo al ICFES cotizar el “disefio y aplicacion de las
pruebas escritas de competencias basicas, especificas y psicotécnicas” que
determinarian las personas merecedoras de dichos empleos. Resaltdé que, dentro
de las actividades requeridas por la CNSC se encontraba la recepcion, atencion y
respuesta a las reclamaciones relativas a la publicacion de resultados de las
pruebas, asi como la atencion, por delegacion que realizaria la CNSC a través del
contrato a celebrar, de actuaciones administrativas por posibles fraudes ocurridos
antes, durante o después de la aplicacion de las pruebas o durante la lectura de las

hojas de respuesta o en desarrollo del procesamiento de resultados.

1.3.2. Indico que en respuesta a la anterior solicitud, el 19 de abril de 2012 el ICFES
remiti6 a la CNSC su propuesta por valor total de $5.375.857.590, monto que
comprendia el primer componente por valor de $4.587.927.246, correspondiente al
recaudo, registro, citacion, empaque, distribucién, aplicacion, procesamiento y
publicacién de los resultados de las pruebas, mas el segundo componente por valor
de $787.930.344, por concepto de atencién de reclamaciones relativas al disefio y
construccion de las pruebas, asi como la atencién de reclamaciones ‘relacionadas
con el proceso logistico de inscripcidon, citacién, aplicacion, procesamiento y
publicacion de resultados”, junto con la atencién de tutelas originadas en estos

mismos hechos.

1.3.3. Relaté que, una vez presentada esta propuesta, la CNSC y el ICFES
intercambiaron apreciaciones, observaciones e inquietudes que dieron lugar a
precisiones y modificaciones de la propuesta inicial, entre otros, con relacion al
segundo componente del futuro negocio. Al respecto, resaltod el planteamiento de
un esquema en el que el valor de la atencion de las reclamaciones se determinaria
teniendo en cuenta su naturaleza junto con ciertas cantidades estimadas, de tal
manera que el valor total del segundo componente cubria hasta unos determinados
nameros de reclamaciones en funcion de los distintos tipos que podian presentarse.
Es asi como, segun expuso, se contemplaron 4 clases de reclamaciones: “tutelas
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administrativas”, a la vez que se establecieron distintos valores en funcién de las
cantidades estimadas de cada una de esas categorias. Ademas, se fijaron los
valores adicionales en caso de que las reclamaciones presentadas superasen los

topes estimados.

1.3.4. Destaco que, tras las conversaciones adelantadas entre las partes, el 22 de
marzo de 2013 el ICFES remiti6 a la CNSC una nueva propuesta técnica y
econdémica, a proposito de lo cual resalté que “fe]l valor estimado del segundo
componente se fij6 en Col $733.064.425,00, los cuales serian pagados por concepto

de atencion a reclamaciones”.

1.3.5. Sostuvo que el 19 de abril de 2013, la Comision y el ICFES celebraron el
contrato interadministrativo No. 165, en virtud del cual el Instituto se comprometio
"a adelantar las acciones y operaciones requeridas para el registro, citacion,
impresién, empaque, distribucion, aplicacion, procesamiento, publicacion de
resultados y atencion de las reclamaciones del servicio contratado, en el marco del
concurso abierto de méritos adelantado por la CNSC para proveer los empleos
vacantes de directivos docentes y docentes de preescolar, basica, media y
orientadores, en establecimientos educativos oficiales que prestan servicio a
poblacibn mayoritaria, y los empleos vacantes de etnoeducadores directivos
docentes y docentes que prestan su servicio a poblacién afrocolombiana negra,

raizal y palengquera en establecimientos educativos oficiales".

1.3.6. Afirmo que el 22 de abril de 2013 el ICFES y la Comision suscribieron la

respectiva acta de inicio.

1.3.7. PrecisO que el cronograma de ejecucion del contrato interadministrativo fue

el siguiente:
Procedimiento Fecha
Recaudo Del 25 de abril al 15 de mayo de 2013
Registro Del 26 de abril al 17 de mayo de 2013
Publicacién lista de inscritos Junio 4 de 2013

Presentacion solicitud de correccion e inclusion | Junio 5y 6 de 2013
en el listado de inscritos

Publicacion del listado definitivo de inscritos Junio 11 de 2013
Publicacion de la citacion Junio 19 de 2013
Aplicacion de la prueba Junio 28 de 2013
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Entrega de resultados por parte del ICFES para | Octubre 28 de 2013

revision de la CNSC

Publicacion de resultados Octubre 30 de 2013

Reclamaciones de resultados Del 31 de octubre de 2013 al 7 de
noviembre de 2013

Publicacion resultados definitivos Diciembre 9 de 2013

1.3.8. Sefald que el 26 de julio de 2013 se suscribié un acuerdo modificatorio que
tuvo por objeto adicionar el valor del primer componente en la suma de
$1.101.164.953.

1.3.9. Manifest6 que el 16 de diciembre de 2013, la Comision le comunico al ICFES
gue a partir del 28 de diciembre de 2013 reasumiria la competencia para la atencion
y trAmite de las actuaciones administrativas que no hubieran culminado a la fecha
de finalizacién del término de ejecucion del contrato, es decir, al 27 de diciembre de
2013, y le anuncié que no reconoceria pago por actuacién administrativa alguna,
“‘comogquiera que ninguna se finaliza antes de la fecha de terminacién del plazo

del contrato” (énfasis afiadido).

1.3.10. Expuso que el 23 de diciembre de 2013 el ICFES le entreg6 a la Comisién
las actuaciones administrativas sancionatorias que tenia a su cargo, mediante acta

de entrega en la que relaciond las reclamaciones atendidas.

1.3.11. Afirmé que el 26 de diciembre de 2013, el ICFES dio respuesta a la
comunicacién remitida por la CNSC el 16 de diciembre de la misma anualidad,
enunciando que no era procedente lo expuesto por la Comisién, toda vez que del
clausulado contractual “no se infiere en manera alguna que el pago de tales
actuaciones estuviese condicionado a su finalizacion [...] como tampoco es posible
llegar a dicha conclusion de la lectura de la oferta de servicios presentada por el
ICFES”.

1.3.12. Sostuvo que el 4 de febrero de 2014, la CNSC contesto la misiva anterior,
indicando que: (i) si bien el desarrollo de las actuaciones administrativas habia sido
delegado por la Comision al ICFES mediante el contrato interadministrativo,
“atendiendo a las normas que regulan la delegaciéon administrativa, esta podia ser
reasumida por la comisiéon en cualquier momento”, (ii) de acuerdo con lo pactado

en el contrato, la delegacion efectuada al ICFES implicaba que el pago de las
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actuaciones administrativas estaba condicionado a su finalizacion dentro del
término de ejecucion del contrato, plazo durante el cual no se acredité por parte de
este que se hubiese resuelto de fondo actuacion administrativa alguna; (iii) el
contrato “estableci6é el valor de la actuacion por precios unitarios, es decir, por
actuacion concluida y completa, y en ningan caso estimd valor proporcional o
porcentual de acuerdo a actividades, etapas desarrolladas o actos proferidos”; y (iv)
las actividades adelantadas por el Instituto para identificar posibles fraudes en
ejercicio de los controles adelantados con ocasion de la aplicacion de la prueba “no
son actuaciones administrativas y no resulta procedente reconocerlas y/o pagarlas

como tales”.

1.3.13. Indic6 que el 27 de febrero de 2014 el ICFES, junto con un informe de
actividades atinentes al segundo componente, le remitio a la CNSC la factura de
venta No. 659 por valor de $477.795.144, correspondiente a 1.197 actuaciones
administrativas archivadas, 2.784 actuaciones administrativas “pendientes por
decision / investigaciones en estado preliminar (80% del valor total)”, 30 tutelas y 66

derechos de peticién.

1.3.14. Anot6 que la CNSC envi6 al ICFES un primer proyecto de acta de liquidacion
bilateral del contrato interadministrativo y que, mediante oficio del 30 de mayo de
2014, el Instituto manifesté su desacuerdo frente al mismo, habida cuenta de que
‘i) no se incluian los saldos a favor del ICFES por concepto de actuaciones
administrativas desarrolladas, ii) no se incluian el valor de los intereses sobre las

sumas adeudadas, Yy iii) no se incluian los perjuicios causados al ICFES”.

1.3.15 Por ultimo, hizo un recuento de varias reuniones que se surtieron a lo largo
del afio 2014 entre funcionarios del ICFES y la CNSC en procura de alcanzar un
consenso respecto de la liquidacion del contrato, con ocasion de las cuales se
elaboraron proyectos de acuerdos parciales y borradores de actas de liquidacién
con salvedades, todo lo cual a la postre resulté infructuoso pues no se logré la

concurrencia de voluntades en punto al balance final de cuentas.

Al referirse a las distintas reuniones y comunicaciones cruzadas, hizo alusion, entre
otras, a una comunicacion del 21 de diciembre de 2014 en la que la Comisién, a

mas de reiterar su negativa respecto al reconocimiento y pago de los dafios
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reclamados por el Instituto, aceptd reconocer y pagar la suma total de $14.730.920,

a saber:

“ Concepto Cantidad Valor unitario Valor total
Actuaciones administrativas 1 $135.272 $135.272
Acciones de tutela 30 $449.797 $13.493.910
Derechos de peticion 66 $16.693 $1.101.738

Valor total $14.730.920,00 ”

1.4. Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora se refirig, en primer

lugar, a la pretension de incumplimiento contractual. Manifestd que la CNSC

incumpli6 el paragrafo 3° de la clausula 62 del acuerdo de voluntades, en el que se
estipulé el momento en que la Comision asumiria el conocimiento y tramite de las
reclamaciones administrativas, precisando que éste correspondia a la fecha de
finalizacion del periodo de vigencia del contrato, no a la de expiracion del plazo de
ejecucion del mismo, a pesar de lo cual en la practica la demandada
injustificadamente reasumioé el tramite de las actuaciones administrativas en forma

anticipada.

Adujo que no es de recibo el planteamiento que expuso la Comisién en el sentido
de sostener que la competencia para la atencidén de reclamaciones administrativas
habia sido delegada mediante el contrato interadministrativo y podia reasumirse en
cualguier momento, toda vez que “) lo pactado en el contrato no puede considerarse
como una delegacion administrativa, y ii) existe una clausula que determina el
periodo en el cual la atencién de las reclamaciones serian tramitadas por el ICFES.
(...) no es posible subsumir la facultad estipulada en el numeral 19 de la clausula 2°
(obligaciones del ICFES) del contrato interadministrativo No. 165 de 2013 en el
concepto de delegacion, sea propia o impropia. (...)” dicha clausula “se erige como
una verdadera obligacion del ICFES, que no podia ser revocada y asumida por la
CNSC en cualquier momento”, aunado a que en el contrato también se convino que
el Instituto atenderia las reclamaciones vy tutelas “hasta el monto de los recursos
dispuestos para ese componente, lo cual evidencia que una vez finalizada la
vigencia del contrato, se realizaria el respectivo corte de cuentas, por lo que era
hasta ese momento que el ICFES atenderia las reclamaciones y actuaciones
administrativas”. Afiadié que, en todo caso, si se entendiera que el contrato contiene
una delegacion impropia, dicho acuerdo de voluntades, que plasma los derechos y

obligaciones del delegante y del delegatario, contempla “que la facultad de atender
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las actuaciones administrativas solo regresaria a la CNSC al finalizar la vigencia del

contrato, es decir, hasta que se liquidara el mismo”.

Finalmente, sefialé que el dafio causado con el incumplimiento aducido consiste
en las sumas dejadas de percibir por el ICFES, a propésito de lo cual indic6 que, de
conformidad con el acta de entrega remitida a la Comisién el 23 de diciembre de
2013, las actuaciones administrativas tramitadas hasta dicho momento sumaban en
total 3.981, mientras que las respuestas a los derechos de peticién y acciones de
tutela ascendian a un total de 96, lo cual, conforme a los valores unitarios pactados
en el contrato, arroja como saldo a favor del ICFES la suma de $533.113.440, monto
gue debe serle reconocido junto con los intereses moratorios causados desde el 24

de diciembre de 2013, fecha a partir del cual la CNSC asumio la competencia.

En segundo lugar, respecto de la pretensién subsidiaria de liquidacién judicial del

negocio juridico, indicé que la controversia gira en torno a la interpretacion o alcance
gue ha de darsele a la obligacién de atencidén de las reclamaciones surgidas con
ocasion de la aplicacion de la prueba contratada, frente a lo cual sostuvo que una
interpretacion légica y coherente de la clausula 42 del contrato interadministrativo,
en armonia con las restantes estipulaciones contractuales, el desarrollo de negocios
juridicos anteriores celebrados por las mismas partes, las manifestaciones
efectuadas en la etapa precontractual y el concepto de actuacion administrativa,
conduce a concluir que el pago a cargo de la CNSC tenia lugar “contra la atencion
o tramite de las reclamaciones y actuaciones administrativas, y no contra una

decision de fondo sobre ellas”.

En este orden de ideas, precis6 que el valor reclamado en la pretension de
liquidacion judicial del contrato correspondia a la suma resultante del nimero de
procesos o actuaciones adelantadas de acuerdo con el valor unitario pactado en el
contrato y el porcentaje de ejecucion segun “la etapa en donde se encontraba la
actuacion administrativa al momento de la entrega de los mismos (...) en atencion
a que la obligacion en cabeza del ICFES era de hacer, tomada como labor y no
como resultado”. Como conclusion, adujo que, de conformidad con la informacion
consignada en el acta de entrega remitida a la Comisién, en la que se discriminaron
las actuaciones administrativas archivadas, las que aun se encontraban pendientes

de decision o en estado preliminar, las tutelas y los derechos de peticion, el valor a
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reconocer asciende a $477.795.144, mas intereses moratorios sobre dicho monto

“desde el 29 de marzo de 2014, fecha de vencimiento de la respectiva factura”.

2. Admisién y contestacion de la demanda

2.1. Mediante auto del 25 de enero de 20162, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda y ordend su notificacion a la CNSC y al Ministerio

Publico.

2.2. El 22 de abril de 20163, la Comisién contesté la demanda, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones y condenas solicitadas por la actora, al considerar
gue carecen de fundamento legal y respaldo probatorio. En cuanto a los hechos,

acept6 algunos y manifestd no constarle los restantes.

2.2.1. Al efecto, precisé que las posibles conductas fraudulentas que fueron
detectadas por el ICFES resultan de la ejecucion o desarrollo del protocolo de
seguridad propio de la aplicacion de la prueba, por lo que forman parte del
cumplimiento de las actividades que tenia a su cargo al acometer el primer

componente del contrato.

2.2.2. Frente a la reclamacion formulada por el ICFES, anotdé que durante las
conversaciones adelantadas por las partes en procura de lograr un acuerdo sobre
la liquidacién del contrato, la CNSC le manifesto al contratista su negativa respecto
al reconocimiento de los dafios reclamados y, en comunicacion del 26 de diciembre
de 2014, aceptdé como valor a su cargo la suma de $14.730.920, tal como lo sefialé

la actora en su demanda.
2.2.3. En cuanto a la imposibilidad de liquidar de mutuo acuerdo el contrato, resaltd
qgue en “multiples oportunidades puso a disposicion del ICFES proyectos de acta de

liquidacion bilateral sin que este ultimo accediera a suscribir el documento”.

2.2.1. Finalmente, formulé como excepciones las que denomino:

2FI. 56, C.1.
3Fl.82a99, C.1.

11
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2.2.1.1. “Cumplimiento de obligaciones contractuales por parte de la CNSC con
ocasion de la delegacion de obligaciones de la CNSC al ICFES en virtud del contrato
interadministrativo No. 165 de 2013”".

En sustento de este medio exceptivo expuso, en sintesis, que la clausula 22 del
contrato interadministrativo contempl6 expresamente la delegacién al ICFES de la
competencia para adelantar las actuaciones administrativas por posibles fraudes
ocurridos antes, durante o después de la aplicacion de las pruebas, delegacion que,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 9°y 10° de la Ley 498 de 1998 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, es esencialmente revocable, de tal suerte
que “si bien se pacté que una vez extinguido el contrato estatal el Despacho del
Comisionado responsable del concurso asumiria todas las actuaciones
administrativas y defensa judicial de la Convocatoria (...), la Comisibn como
delegante y dadas las condiciones de ejecucion del contrato tenia la facultad de
reasumir en el momento que asi lo considerara, las funciones de las que se duele

la parte actora’.

Resalto que en las clausulas del contrato se contempl6 que el ICFES debia acreditar
las actuaciones administrativas resueltas de fondo durante la ejecucion contractual,
siendo esa la razén por la cual la Comision debia reasumir su competencia a la
culminacién del plazo de ejecucién del contrato, fecha en la que el ICFES no habia
culminado las actuaciones administrativas iniciadas por posibles fraudes en la

prueba.

Refirié que la CNSC ha tenido la intencion de liquidar el contrato interadministrativo,
en el entendido de que el saldo pendiente a cancelar a favor del ICFES asciende a
$14.595.648, correspondiente a 30 acciones de tutela y 66 derechos de peticion, tal
como lo reconoci6 en el curso de las distintas reuniones llevadas a cabo con el fin

de alcanzar un acuerdo sobre la liquidacion del contrato.

Finalmente, respecto de los valores reclamados en el libelo introductorio, manifesto
gue: no existe soporte de los montos solicitados por el ICFES en sus pretensiones,
tanto principales como subsidiarias; la negativa de la Comision frente a la solicitud
de cancelar los rubros reclamados por el Instituto “en modo alguno puede

constituirse en causal de incumplimiento de las obligaciones contractuales” y

12
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“acceder a dichas peticiones, equivaldria a generar un detrimento patrimonial para

la CNSC sin justificacion alguna”. En este orden, expuso que el monto pretendido

por el Instituto corresponde a dos conceptos distintos, ambos improcedentes, sobre

lo cual explicé que:

(i)

(ii)

Como primer concepto, el ICFES reclama el pago de $161.920.584 por 1.197
‘actuaciones administrativas archivadas’, monto que no es de recibo porque
corresponde a una sola averiguacion preliminar que el ICFES inici6 de oficio,
mediante auto del 15 de octubre de 2013, con el fin de verificar la identidad
de 1.197 personas que no presentaron un documento idéneo para acreditar
su identidad, y que posteriormente archivd tras constatar que algunos
aspirantes procedieron a aportar el documento de identidad necesario y que
respecto de los restantes no existian elementos de juicio para realizar una
imputacion formal por posible falsedad personal. Siendo asi, el cobro del
valor mencionado, resultante de multiplicar 1.197 personas por la tarifa
unitaria de $135.272, en su sentir constituye “un despropésito”, al “equiparar
el nimero de examinados o aspirantes como el mismo numero de
actuaciones administrativas, pues desde el punto de vista formal no es
posible concebir que esa actuacion administrativa, iniciada de oficio, a través
de un solo acto administrativo y concluida sin mayor analisis en auto de 20
de noviembre de 2013, tenga un costo de $161.920.584, pues en justicia, es
imposible que ese producto tenga semejante valor”, aunado a que, desde el
punto de vista material, no concurren, tampoco, aspectos tales como la
complejidad del objeto de la investigacion, el andlisis factico y juridico
requerido para cada caso en particular, la diversidad de pruebas, el tiempo
requerido para proyectar las respuestas, etc., todos los cuales “brillan por su

ausencia”.

El segundo concepto, bajo el cual el ICFES reclama $301.278.912, alude a
‘actuaciones administrativas pendientes por decision/investigaciones en
estado preliminar (80% del valor total)’, cobro que, en sentir de la Comision,
es improcedente dado que: a) el componente de atencion de reclamaciones
se acordd con base en la cantidad de actuaciones resueltas de fondo y
acreditadas durante la ejecucion del contrato interadministrativo,

presupuestos que no se reunen en el presente caso; b) dentro de los
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productos contemplados en el negocio juridico no se incluyé el de
‘actuaciones administrativas inconclusas’, ni menos aun se estipuld una
forma de pago para tal efecto o una formula que permitiera establecer un
monto a pagar en funcion de porcentajes, de donde se desprende que la
estimacion del 80% realizada por la actora carece de soporte legal y
contractual y que la solicitud que plantea “supone una modificacion a las
obligaciones contractuales establecidas”, y c) en cualquier caso, ‘es
imposible” que los actos administrativos dictados con ocasion de las
mentadas actuaciones en curso o inconclusas ‘puedan tener semejante
costo, cuando materialmente el ejercicio profesional, académico y tiempo de

inversion, en modo alguno podrian justificar tal pretension”.

2.2.2.2. “Indebida interpretacion y alcance de las clausulas contractuales”.

Reiterando las consideraciones expuestas en punto al clausulado contractual,
sustent6 esta excepcion en que las obligaciones reciprocas asumidas por las partes
mal pueden interpretarse por fuera de los postulados contractuales, tal como, a su
juicio, lo pretende el ICFES al reclamar un pago por la realizacion de actos
preliminares y fundado en porcentajes de ejecucién, en contravia de la clausula 42
del contrato que defini6 las actuaciones administrativas como aquellas que, por
delegacioén al contratista, se generasen frente a posibles fraudes y fuesen resueltas
mediante decision adoptada por acto administrativo, a la vez que determiné que la
CNSC solo estaba obligada a pagar las decisiones de fondo que se acreditaran
durante la ejecucion contractual, de modo que acceder a lo peticionado por la actora
se traduciria en la inobservancia del acuerdo de voluntades y “conllevaria un

desequilibrio econémico para la CNSC y un detrimento patrimonial al Estado”

Resalto que, si bien el ICFES venia adelantando algunos tramites tras identificar
ciertas irregularidades mediante el uso de una herramienta creada por dicho ente
para tal efecto, tales trdmites “no pueden considerarse como la conclusion de la
actuacion administrativa, entendida esta, como la decision de fondo adoptada (...)
el acto administrativo definitivo era el Gnico que resultaba vinculante, habida cuenta
gue determinaba la invalidacion de la prueba aplicada en el marco del proceso”,
aunado a que las actividades de verificacion de identidad y demas relacionadas con

la seguridad de las pruebas ‘no pueden ser consideradas actuaciones

14



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

administrativas segun lo pactado en el contrato, sino que hacen parte de las
obligaciones de aplicacion y procesamiento de las mismas, las cuales ya fueron
reconocidas y pagadas por la CSNC”.

2.2.2.3. La innominada.

3. Audiencia inicial y audiencia de pruebas

3.1. El 28 de septiembre de 20164, el Tribunal llevé a cabo la audiencia inicial en la

que no encontré vicio alguno que debiera ser objeto de saneamiento.

Posteriormente se fijo el litigio, en el entendido de establecer

“Si el contrato interadministrativo No. 165 del 19 de abril de 2013, suscrito entre la
Comision Nacional de Servicio Civil y el Instituto Colombiano para la Evaluacién de
la Educacion, debe:

(1) Liquidarse judicialmente.

(i) Si debe incluirse las sumas que resulten probadas por concepto de
actuaciones administrativas realizadas por el ICFES y si el ICFES estaba
obligado a adelantar y culminar todas las actuaciones administrativas al
finalizar el término de ejecucién del contrato o si se extendia a 8 meses
mas.

(iii) Si la Comision Nacional del Servicio Civil incumplié el contrato al asumir
las actuaciones administrativas adelantadas por el ICFES antes de
finalizar el periodo de vigencia del contrato, o si por contrario podia
asumirlas en cualquier momento sin incurrir en incumplimiento
contractual, y

(iv) Si las actuaciones administrativas adelantadas por el ICFES vy
entregadas a la Comision Nacional del Servicio Civil en acta del (sic)
diciembre de 2013, en cualquier estado debian ser reconocidas por la
CNSC y pagadas en suma que asciende a $553.113.440,00".

Seguidamente, se declar¢ fallida la etapa de conciliacion por la falta de animo
conciliatorio de las partes. Finalmente, el Tribunal dispuso tener como prueba los
documentos aportados con la demanda y la contestacion a la demanda y de oficio,
a cargo de la CNSC, orden¢ allegar los informes del supervisor del contrato y los
documentos que acrediten los pagos realizados por cuenta del contrato

interadministrativo.

4Fl. 133 a 135, C.1.
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3.2. El 25 de octubre de 2016°, el Tribunal llevé a cabo la audiencia de pruebas, en
el curso de la cual resolvio tener como validamente incorporada al proceso la prueba
documental allegada al expediente por la demandada, mediante escrito® del 12 de

octubre de la misma anualidad, en cumplimiento de la prueba decretada de oficio.

4. Alegatos de conclusion

Al finalizar la audiencia de pruebas y una vez vencido el término probatorio, el
Tribunal corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion
y presentar concepto, respectivamente.

4.1. En sus alegatos de conclusion el ICFES’ insistio en los argumentos expuestos
en la demanda, resaltando que: (i) la CNSC incumpli6 el paragrafo 3° de la clausula
62 del contrato al asumir antes del 27 de agosto de 2014 (fecha en la que finalizaban
los 8 meses adicionales contemplados como periodo de vigencia del contrato) las
actuaciones administrativas que venia adelantando el ICFES, lo que, a méas de
contravenir lo pactado, impidioé que tales actuaciones fueran culminadas por parte
del Instituto; (ii) en distintas clausulas del contrato se consigné que las
reclamaciones administrativas serian “atendidas” o “adelantadas” por el ICFES, lo
que permite entender que el contratista cumplia su obligacion iniciando o tramitando
la actuacion y no, Unicamente, culminandolas con decision de fondo, es decir que
se trataba de una obligacion de medios y no de resultado; (iii) si el valor del segundo
componente dependiera del nUmero de decisiones de fondo “no se hubiese pactado
un monto limite de reclamaciones atendidas sino un monto limite de decisiones de
fondo”; (iv) “se establecio un costo fijo para un nimero minimo de reclamaciones,
lo cual rifie con la idea de un costo contra decision de fondo, puesto que si el pago
era por decisién de fondo, no tendria que haberse propuesto y aceptado una suma
fija, llegasen o no reclamaciones”; (v) siempre se hizo mencion a reclamaciones y
actuaciones administrativas, no a decisiones de fondo; (vi) habiéndose incluido las
reclamaciones administrativas originadas en la aplicaciéon de la prueba y en
controles posteriores a ello, mal puede sostenerse que el pago solo procedia de
adoptarse una decision de fondo; y (vi) la cantidad y descripcion de las actuaciones
adelantadas por el ICFES, inventariadas al momento de la entrega de los tramites

5Fl. 157 a 159, C.1.
6Fl. 136 a 155, C.1
"FIl. 160 a 167, C.1.
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a la CNSC y relacionadas en el acta de entrega del 26 de diciembre de 2013, no ha
sido objetada por la demandada, quien Unica y exclusivamente aduce que ninguna

de aquellas habia finalizado.

4.2. EI CNSC aleg6 de conclusién®, reiterando lo manifestado en la contestacion de
la demanda. Enfatiz6, fundamentalmente, en el argumento segun el cual la
ejecucion del contrato es el periodo en el que las partes se obligan a ejecutar las
prestaciones asumidas, plazo que fenecio el 27 de diciembre de 2013 sin que el
ICFES hubiera culminado las actuaciones administrativas que inicié de oficio y en
el que, por el contrario, la CNSC si cumplié con las obligaciones a su cargo mediante
el pago de las facturas presentadas por el Instituto que correspondian a
prestaciones cabalmente ejecutadas por este ultimo. Resalté que las actuaciones
administrativas iniciadas de oficio por parte del Instituto “no se resolvieron de fondo,
sino que se busco extender su tramite al periodo de vigencia contractual, periodo
dentro del cual se satisfacen otros aspectos contractuales”, de ahi que mal puede
considerarse que se configurd incumplimiento alguno por parte de la Comision, pues
las partes no acordaron la realizacidbn de pagos o reconocimientos parciales en
funcion del porcentaje de avance en el tramite de las actuaciones y, por el contrario,
convinieron que estas debian ser resueltas de fondo dentro del término de ejecucion

del contrato interadministrativo.

Asi las cosas, una vez se cumplié el plazo de ejecucién del contrato, correspondia
a la Comision solicitar la devolucién y entrega de las actuaciones inconclusas, sin
que la falta de culminacion de las mismas fuera 6bice para que la CNSC reasumiera
su competencia, dado que se habia cumplido con la fecha limite prevista para la
ejecucion de las prestaciones a cargo del ICFES, por lo que la Comisién asumié
nuevamente la competencia que habia sido delegada y, paralelamente, procedio a
surtir en conjunto con el ICFES una serie de intentos fallidos en procura de liquidar

el contrato.

Por ultimo, insistio en la inexistencia de prueba que soporte los valores reclamados
por concepto de atencion de reclamaciones y concluyé que “ante la ausencia de

prueba que lleve a determinar que en efecto la CNSC incumplié las clausulas

8Fl. 192 a 196, C.1.
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contractuales (...) y de prueba que soporte los pedimentos econémicos de la parte

demandante, los mismos deben ser despachados de manera negativa”.

4.3. El Ministerio Publico rindié concepto® en el que solicitd negar las pretensiones
de la demanda en lo referente al incumplimiento contractual y considero procedente

liquidar el contrato en sede judicial.

En punto a la pretension de declaratoria de incumplimiento junto con la
correspondiente indemnizacion de perjuicios, explicd que el ICFES no solo tenia la
carga de probar el incumplimiento alegado, sino que, ademas, debia probar el
cumplimiento de sus propias obligaciones. En este sentido, afirmé que el ICFES no
ejecuto la totalidad de las prestaciones a su cargo dentro del plazo estipulado, que
no era otro que el de ejecucion del contrato, el cual expiraba el 27 de diciembre de
2013, puntualmente la obligacién de “adoptar mediante acto administrativo definitivo
decision de fondo respecto de las reclamaciones incoadas”, tal como estaba
pactado en el numeral 19 de la clausula 22 y en la clausula 42 del acuerdo de
voluntades, siendo ‘justo por esa razén” que la CNSC reasumid su competencia,
decision que no comporta incumplimiento alguno “sino que hacia parte de las
facultades que otorgaba la delegacion, figura que sin duda se presenta en el de
marras, y que le permitia a la CNSC, reasumir sus funciones en cualquier momento,
tal como lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional”. De igual modo, anot6 que,
ademas de no haber acreditado el cumplimiento de sus obligaciones, las pruebas
allegadas al plenario demuestran que, contrario a lo arguido por la actora, la CNSC
si cumplié con sus obligaciones, las cuales se concretaban en realizar el pago en la

forma estipulada.

5. Sentencia de primera instancia

5.1. Mediante sentencia del 22 de febrero de 2018°, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca liquid6 el contrato interadministrativo con un saldo a cargo de la
CNSC y a favor del ICFES por valor de $14.730.920, que indexado a la fecha de la
sentencia corresponde a la suma de $17.420.263, y neg0 las pretensiones de

9Fl. 184 a 191, C.1.
10 F, 198 a 212, C. Principal.
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incumplimiento, tanto principales como subsidiarias, asi como las restantes

pretensiones de la demanda?’.

5.2. En su sentencia el a quo se ocupo, en primer lugar, de establecer si encontraba
demostrado el incumplimiento del contrato interadministrativo No. 165 por parte de
la CNCS, frente a lo cual concluy6 que la conducta asumida por la Comision, en el
sentido de requerir al ICFES la entrega de las actuaciones administrativas
adelantadas y reasumir la competencia sancionatoria delegada por medio del
contrato interadministrativo No. 165 de 2013, no constituye contravencién a lo
acordado por las partes, por lo que no estaban llamadas a prosperar las

pretensiones de incumplimiento, tanto principales como subsidiarias.

5.3. Como sustento de lo anterior expuso que, si bien en el paragrafo 3° de la
cldusula 62 del negocio juridico se consagré la facultad del Despacho del
Comisionado responsable del concurso de asumir las actuaciones administrativas
una vez finalizado el término de vigencia del contrato, es decir, transcurrido el plazo
de ejecucion y el término de 8 meses posteriores que se contempld para llevar a
cabo la liquidacién de mutuo acuerdo, ello no significa que el plazo para resolver los
procesos sancionatorios iniciados antes del 27 de diciembre de 2013 -fecha de
vencimiento del plazo de ejecucién del contrato- se extendiera por el periodo de 8

meses que las partes previeron para la liquidacién bilateral.

5.4. De igual modo, sefialé que no es de recibo el planteamiento de la actora en el
sentido de indicar que las facultades de la entidad delegante solamente podian
retomarse por la CNSC al expirar la vigencia del contrato, no antes, pues las

disposiciones constitucionales y legales que regulan la figura de la delegacién

En efecto, en la parte resolutiva dispuso: “PRIMERO.- LIQUIDAR judicialmente el contrato
interadministrativo No. 165 de 22 de abril de 2013, suscrito entre la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL.- CNSC y el INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION -ICFES- en los términos de la parte considerativa de esta sentencia. // SEGUNDO.-
En consecuencia, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC debera pagar a favor
del INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION - ICFES el saldo
insoluto del contrato que corresponde a la suma de $14.730.920 que indexada en esta sentencia da
la suma de DIECISIETE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTE MIL DOSCIENTOS SESENTA Y
TRES PESOS ($17.420.263). Todo de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia. // TERCERO.- NEGAR las pretensiones principales y subsidiarias de incumplimiento del
contrato interadministrativo No. 165 de 22 de abril de 2013 invocadas por el INSTITUTO
COLOMBIANA PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION — ICFES, por las razones expuestas
en la parte motiva de ésta providencia. // CUARTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

(..)
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establecen gque el delegante puede reasumir en cualquier tiempo la competencia y
revisar los actos expedidos por el delegatario, maxime si, como ocurrié en el
presente caso, el plazo para ejecutar las obligaciones contractuales habia
finalizado. Aunado a lo anterior, afirmé que no le asiste razon a la parte actora al
indicar que en la obligacién contenida en el numeral 19 de la clausula 22 del contrato
no se encuentra inmersa una delegacion de la Comisién para que el Instituto
adelantara las actuaciones administrativas a que hubiere lugar por actuaciones
fraudulentas, pues la delegacién a través de contratos interadministrativos
encuentra sustento en las previsiones del articulo 14 de la Ley 489 de 1998, que

consagra la delegacion entre entidades publicas.

5.5. En este orden de ideas, el Tribunal resalté que, atendiendo a las condiciones
de la oferta presentada por el ICFES, asi como al clausulado del contrato
interadministrativo, la Comisién estaba facultada para requerir al ICFES la entrega
de las actuaciones administrativas. Ademas, conforme a lo establecido en el articulo
211 de la Constitucion Politica y en el articulo 10 de la Ley 489 de 1998, la CNSC
tenia la potestad de reasumir la funcién sancionatoria delegada a la entidad
contratista, con el propdsito de culminar las actuaciones administrativas iniciadas
por el ICFES, asi como darle tramite a las que se formularan durante la etapa de

liquidacion del contrato interadministrativo.

5.6. En segundo lugar, el a-quo pas6 a examinar lo concerniente a la liquidaciéon
judicial del contrato, a efectos de establecer si debian incluirse sumas por concepto
de actuaciones administrativas realizadas por el ICFES, si esta entidad estaba
obligada a adelantar y culminar todas las actuaciones administrativas al finalizar el
plazo de ejecucion del contrato o si para ello disponia del término de 8 meses
adicionales y, por ultimo, si las actuaciones administrativas adelantadas por el
Instituto y entregadas a la Comision mediante el acta del 23 diciembre de 2013
debian ser reconocidas por la CNSC y pagadas en suma que asciende a
$553.113.440 sin consideracion al estado en que se encontraran al momento de la
entrega, es decir, al margen de que estuvieran en curso o que, por el contrario,

hubieren culminado mediante decision de fondo.

5.7. En punto a lo anterior, la primera instancia consider6 que, al amparo de las

clausulas 42 y 62 del contrato, existian dos condiciones para que emergiera la
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obligacion de pago de las actuaciones administrativas surtidas por el ICFES: la
primera, que la actuacion se resolviera de fondo, y la segunda, que la actuacion
resuelta de fondo se acreditara durante la ejecuciéon contractual, es decir, antes del
27 de diciembre de 2013.

5.8. En este orden, afiadié que en la etapa de liquidaciéon bilateral del negocio
juridico, en lo atinente a las actuaciones administrativas, la demandada acept6
reconocer el monto correspondiente a una (1) actuacion administrativa, por la suma
de $135.272, de modo que, a excepcion de esa Unica actuacion, frente a todas las
demas que se reclaman el ICFES no demostro satisfacer las condiciones pactadas,
pues no allegé al proceso constancia de haberlas resuelto de fondo durante el
término de ejecucion, por lo que no resulta procedente su reconocimiento y pago.
Por su parte, en lo referente a las reclamaciones tipo y no tipo y a la atencion de
tutelas, refiri6 que durante la etapa de liquidacion bilateral del contrato la CNSC
reconocié que adeudaba al ICFES la suma de $14.595.648, por concepto de treinta

(30) acciones de tutela y sesenta y seis (66) respuestas a derechos de peticion.

En linea con lo anterior, procedio a liquidar el contrato, estableciendo como saldo a
favor del demandante la cantidad de $14.730.920'2, asi:

“En virtud de lo atrds analizado la liquidacion judicial del contrato interadministrativo
No. 165 de 2013, corresponde a:

(...)
BALANCE FINANCIERO
Valor total $7.837.714.283
Valor ejecutado $7.314.753.358
Valor pagado $7.314.753.358
Saldo a favor del Contratista (ICFES) $14.730.920
Saldo a favor de la contratante (CNSC) $508.229.978
Saldos a liberar $508.229.978

6. Recurso de apelacién

6.1. El 12 de marzo de 2018, la parte demandante interpuso recurso de apelacion'?,

12 valor que el a-quo actualizé a la fecha de la sentencia, arrojando como resultado el monto total de
$17.420.263.
13 Fl. 219 a 225, C. Principal.
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el cual fue concedido el 9 de mayo de 20184 y admitido el 29 de mayo de 2018%.

6.2. En su escrito el ICFES reprochd la decision del Tribunal de negar parcialmente
las pretensiones de la demanda y, en consecuencia, solicitd revocar parcialmente el
fallo apelado y, en su lugar, acceder a todas las pretensiones formuladas en el libelo
introductorio, puntualmente las relativas al incumplimiento del contrato
interadministrativo No. 165 de 2013y la consiguiente indemnizacion de perjuicios, que
el Tribunal denegd, al considerar que las interpretaciones del clausulado contractual
expuestas por el Tribunal “carecen de soporte documental”y no corresponden a “una
lectura precisa ni del trAmite precontractual, contractual, de la ejecucion del contrato
ni de los hechos sucedidos y probados durante el plazo de ejecucién ni el de vigencia
del Contrato 165 de 2013, siendo estos dos ultimos aspectos de suma importancia ya

gue es alli en donde se da el incumplimiento por parte de la CNSC”.

6.2.1. Afirmd que la CNSC incumplié el contrato, ya que a pesar de haber delegado
al Instituto la funcién sancionatoria para que fuera ejercida “durante el plazo y vigencia
contractual”, decidié de manera unilateral omitir el periodo de vigencia del contrato y
reasumir tal funcién de manera anticipada, con lo que el ICFES no pudo continuar
adelantando las actuaciones administrativas sancionatorias, por lo que deben
reconocerse “de manera parcial y/o ponderada las diferentes etapas que fueron
evacuadas y que estan debidamente demostradas en actas de entrega de diciembre

de 2013 que no fueron objetadas por la demandada”.

6.1.2. Afadio que las partes acordaron precios para cada una de las etapas de las
actuaciones administrativas sancionatorias, lo que permite afirmar que estas serian
reconocidas de acuerdo con su avance, de ahi que, contrario a lo expuesto en la
sentencia impugnada, para Su reconocimiento econOmico No era necesario que

aquellas contaran con una decision de fondo o que se encontraran finalizadas.

6.1.3. Indic6 que la conclusion del Tribunal, en el sentido de considerar que el plazo
para resolver los procesos sancionatorios iniciados antes del 27 de diciembre de 2013
no se extendia durante los 8 meses contemplados para la liquidacion bilateral,

contradice lo estipulado en la clausula 62 del contrato, en cuya virtud una vez finalizado

14 Fl. 230y 231, C. Principal.
15 FI. 237, C. Principal.
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el periodo de vigencia la Comisién asumiria las actuaciones administrativas y de
defensa judicial atinentes a la convocatoria, “es decir que el contrato y los términos
para adelantar las actuaciones administrativas, contemplaban que aun expirado el
plazo de vigencia del mismo, podian existir aun actuaciones sancionatorias que las
reasumiria la CNSC, actuaciones que estaban delegadas en el ICFES y como se
observa en ninguna de las partes del tantas veces mencionado contrato, se establece
que los pagos serian Unica y exclusivamente reconocidos por actuaciones

terminadas”.

6.1.4. Concluy6 que deben acogerse todas las pretensiones de la demanda, dado
que, por un lado, obedecen a lo pactado entre las partes y, por otro, que se encuentra
demostrado en el proceso el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista
‘hasta el momento en que arbitrariamente la CNSC reasumié competencia para
continuar con los procedimientos administrativos y actuaciones sancionatorias
iniciadas por el ICFES”, aunado a que las actividades llevadas a cabo dentro de las
actuaciones administrativas adelantadas por el Instituto estan descritas en el acta de
entrega del 26 de diciembre de 2013, la cual “en ningin momento fue objetada
respecto a los avances, en tanto, repito, la Unica justificacion por parte de la
demandada consiste y se afinca en que ninguna de estas (se refiere a las actuaciones

administrativas) habia finalizado”.

7. Actuacion en segunda instancia

7.1. Mediante auto del 25 de junio de 2018 se corri6 traslado a las partes y al

Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

7.1.1. La demandante present6 alegatos de conclusiéon'’, solicitando acceder a la
totalidad de las pretensiones de la demanda.

7.1.2. La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

16 FI. 241, C. Principal.
17Fl. 243 a 247, C. Principal.

23



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

[II. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) medio de control
procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) oportunidad del medio de control; (5)
problema juridico; (6) andlisis de la Sala (6.1.) el régimen juridico del contrato
interadministrativo No. 165 de 2013; (6.2) la delegacion entre entidades publicas; (6.3)

el caso concreto; (6.4) hechos probados; (6.5) solucién al caso concreto; y (7) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
asunto, con fundamento en el articulo 10418 del CPACA?9, vigente para la fecha de
presentacion de la demanda, comoquiera que la controversia versa sobre el
incumplimiento del contrato interadministrativo No. 165 de 2013 suscrito por la
Comisién Nacional del Servicio Civil -CNSC-?° y el Instituto Colombiano para la

Evaluacion de la Educacion -ICFES-2, en tanto entidades publicas.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 22 de febrero de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dada la vocacion de doble instancia del

proceso, teniendo en cuenta que la pretensiébn mayor formulada, para el afio 2015,

18 “Articulo 104. De la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. // lgualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica [...]".

19 La Ley 1437 de 2011 o CPACA resulta aplicable al presente asunto, con las modificaciones
introducidas por la Ley 2080 de 2021, dado que la demanda se radicé el 6 de mayo de 2015 y los
recursos de apelacion se presentaron el 28 de octubre de 2021, esto es, de manera posterior a la
entrada en vigor de dicha norma.

20 De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 2 del Acuerdo 001 de 2004, la
Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC, es un érgano previsto en el articulo 30 de la Constitucion
Politica, autbnomo e independiente de las ramas del poder publico, de caracter permanente del nivel
nacional, dotado de autonomia administrativa, personalidad juridica y patrimonio propio.

21 El articulo 12 de la Ley 1324 de 2009 dispuso transformar el Instituto Colombiano de Fomento a
la Educacién Superior, ICFES, en una Empresa estatal de caracter social del sector Educacion
Nacional, entidad publica descentralizada del orden nacional, de naturaleza especial, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, vinculada al Ministerio de Educacion Nacional.
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supera los 500 SMLMV?2, de conformidad con lo establecido en los articulos 1502° y

152-5%4 del CPACA, vigentes a la fecha de la presentacién de la demanda.

2. Medio de control procedente

En virtud de lo previsto en el articulo 1412° del CPACA, cualquiera de las partes de
los contratos estatales puede demandar para que se declare su existencia o su
nulidad, se ordene su revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos
administrativos contractuales, se condene a quien se considere responsable a
indemnizar los perjuicios y/o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y
condenas. El legislador también previé que el Ministerio Publico o un tercero que
acredite un interés directo podrian solicitar la nulidad absoluta del contrato, la que

también puede ser declarada de oficio por el juez.

En el presente caso el medio de control de controversias contractuales ejercido por
la actora es adecuado, por cuanto a través de su demanda pretende que se declare
el incumplimiento del contrato interadministrativo No. 165 de 2013 y se condene al
pago de la indemnizacién de los perjuicios causados, y que se liquide el contrato en

sede judicial.

22 Para el momento de la presentacion de la demanda, esto es, para el afio 2015, el valor del salario
minimo legal mensual vigente era de seiscientos cuarenta y cuatro mil trescientos cincuenta pesos
($644.350). Informacion obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://www.banrep.gov.co/es/salarios. Para el 2015, el tope correspondiente a los 500 SMLMV
equivalia a $322.175.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estim6 en la suma de
($553.113.440,00.)

23 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en Segunda instancia. El Consejo de Estado
conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los tribunales administrativos (...)”

24 “Articulo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los tribunales
administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

(...) 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad
publica en sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los
contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes (...)"

25 “Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revisién, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de
los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios,
y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacién 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 vencimiento del plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley. (...)
El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes”.

25


https://www.banrep.gov.co/es/salarios

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

3. Legitimacién en la causa

3.1. De conformidad con lo establecido en el articulo 14126 del CPACA, segun el
cual la legitimacion en el medio de control de controversias contractuales se
encuentra, en principio?’, en cabeza de las partes del contrato, la Sala concluye que
el Instituto Colombiano para la Evaluacion de la Educacion -ICFES- y la Comision
Nacional del Servicio Civil -CNSC- estan legitimadas en la causa por activa y por
pasiva, respectivamente, toda vez que son los extremos de la relacién contractual

que suscitd la controversia bajo analisis en esta sede judicial.

4. Caducidad

El literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, aplicable al caso concreto de

acuerdo con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 153 de 188728, dispone que el

26 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisién, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado 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 vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cadigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

27 Es menester sefialar que ademas de las partes del contrato, tanto el Ministerio Publico como los
terceros que acrediten un interés directo podran acudir al medio de control de controversias
contractuales para solicitar la nulidad absoluta del contrato.

28 Para efectos del cémputo de la caducidad se debe acudir a las reglas contenidas en las normas
vigentes al momento en que inicid a correr el término. Al respecto, Cfr. Consejo de Estado, Seccion
Tercera. Auto del 24 de abril de 2017. Rad.: 50602. En esta providencia se puso de presente que,
“[e]n punto de la aplicacion del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, para la determinacién de la regla
de caducidad cuando se presentan conflictos entre normas que, en principio, regulan la misma
situacion, esta Corporacion puntualizo [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el
conflicto en el tiempo respecto de la aplicacion de normas sobre caducidad, en tanto se trate de
términos que ya hubieren empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto,
cuando el articulo 40 ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios, est& haciendo mencidn a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad
que, tal y como lo indica dicha norma, son de aplicacion inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior,
se modifica lo dicho por la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este
proveido, de manera que, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion salvo cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas que
establecen términos de caducidad para el gjercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal,
son de aplicacién inmediata. En este orden de ideas, se tiene que la norma de caducidad aplicable
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medio de control de controversias contractuales caducara al vencimiento del plazo
de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de los motivos
de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento, para lo cual contempla
distintas hipoétesis dependiendo de si el contrato es de ejecucion instantanea, si no
requiere de liquidacion o si, por el contrario, se trata de un contrato que si la

requiera.

4.1. En el presente caso la caducidad del medio de control se contabilizara
atendiendo lo dispuesto en el numeral v), literal j), del numeral 2 del articulo 164 del
CPACA, que define la caducidad para los contratos que, debiendo ser liquidados -
de comun acuerdo o unilateralmente-, no lo son. Lo anterior, en consideracion a
gue el contrato sometido a juicio es, sin duda, un negocio juridico de tracto sucesivo
que requeria de liquidacién, de conformidad con lo establecido en el articulo 602°
de la Ley 80 de 1993, con la modificacion introducida por el articulo 217 del Decreto
19 de 2012, y luego del vencimiento del plazo de ejecucion no fue liquidado bilateral

ni unilateralmente.

En este punto, es menester anotar que la Jurisprudencia de esta Corporacién se ha
ocupado de precisar que los contratos de tracto sucesivo sometidos a las
prescripciones del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica,
incluyendo los contratos interadministrativos, se encuentran sujetos a liquidacién
bilateral y unilateral en ausencia de acuerdo sobre el balance final del negocio

juridico®®. Sobre este asunto, la Sala ha indicado:

“[...] la entidad estatal que fungié como contratante, en este caso el Ministerio de la
Proteccion Social, se encontraba facultada para liquidar unilateralmente el convenio
interadministrativo No. 205 de 2006 [en la providencia citada se concluye que este
era, en verdad, un contrato], no solo por las razones advertidas relativas a la falta de
correspondencia de esa decisién con una potestad excepcional, como también por
tratarse de unaregla general que rige los contratos estatales de tracto sucesivo, frente
a la cual, valga anotar, no opera una excepcion legal que en este evento la restrinja.

debera ser la vigente al momento en que ya hubieren empezado a correr los términos contemplados
en normas legales anteriores, las cuales se aplicaran de manera preferente.”

29 Ley 80 de 1993, Articulo 60 -vigente al momento de la celebracion y liquidacion del contrato-. “Los
contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y
los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion de comun acuerdo por las partes
contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del término fijado en el pliego de condiciones o
términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses
siguientes a la finalizacién del contrato o0 a la expedicion del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga”.

30 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 5 de febrero de 2021. Rad.: 49792.
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Al respecto, no puede perderse de vista que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 60
de la Ley 80 de 1993, en consonancia con lo consagrado en el articulo 11 de la Ley
1150 de 2007, se tiene que los contratos de tracto sucesivo, como el sometido a
examen, seran objeto de liquidacién de mutuo acuerdo o de forma unilateral, a falta
de aquella, de tal suerte que al no existir para el caso concreto una excepcion que
convalide la ausencia de esta ultima facultad en cabeza de la Administracién para
proceder en esa direccion, propio es concluir que debe atenderse a la regla general
que viabiliza su ejercicio.

Considera la Sala que no sobra aclarar que lo dicho en torno a la facultad del
Ministerio de la Proteccién Social para dictar el acto de liquidacion unilateral del
contrato No. 205 de 2006 no podria hacerse extensivo al Instituto Nacional de Salud
para, a partir de las mismas conclusiones, dotarla de esa competencia.

Ello es asi por cuanto dicha facultad se halla reservada a la entidad estatal que
hubiera desempefado el rol de contratante en el vinculo negocial, esto es, a aquella
gue hubiera demandado de otro la prestacion de un servicio para el cumplimiento de
su cometido misional, condiciéon que en este caso ostentd el ente ministerial y no el
Instituto, en la medida en que la motivacion para su celebraciéon por parte del
Ministerio estrib6 en que, en cumplimiento de las competencias asignadas por la Ley
715 de 2001 y el Decreto 205 de 2003, requeria desarrollar la capacidad técnica,
operativa y logistica para el fortalecimiento en la vigilancia de los alimentos y del
componente del laboratorio que diera soporte a las acciones de vigilancia en salud
publica y control sanitario™*.

4.2. Previas las precisiones anteriores, para determinar el momento a partir del cual
se debe empezar a contabilizar la caducidad del medio de control, es menester
establecer la fecha de terminacion del contrato y el plazo para su liquidacion bilateral

y unilateral.

A este efecto, estd demostrado que el 19 de abril de 2013 las partes suscribieron el
contrato interadministrativo No. 165, en cuya clausula sexta establecieron que el
plazo de ejecucion del contrato finalizaria el 27 de diciembre de 2013 y que tendria

una vigencia de 8 meses adicionales (hecho probado 6.2.1.).

A su turno, en punto de la liquidacion bilateral del contrato, en la clausula décima
sexta se estipuld que la liquidacion de comun acuerdo se llevaria a cabo en el
periodo de vigencia sefialado en la clausula sexta, es decir, dentro de los 8 meses

contados a partir del vencimiento del plazo de ejecucion.

Bajo el anterior contexto, para la Sala resulta claro que el plazo de ejecucion del
contrato No. 165 suscrito entre la Comision y el ICFES se extendié hasta el 27 de

diciembre de 2013, fecha a partir de la cual comenzé a correr el término de 8 meses

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de octubre de 2019, Rad.: 60.304
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que las partes acordaron para liquidar el contrato de forma bilateral, sin que obre en
el expediente medio demostrativo alguno que dé cuenta de que en la practica el
contrato hubiere sido objeto de liquidacién bilateral o de que el negocio juridico

fuese liquidado de forma unilateral por la entidad demandada.

4.3. De acuerdo con lo anterior, en el asunto sub judice la Sala encuentra que la
demanda fue presentada dentro de los dos (2) aflos contados a partir del
vencimiento de los diez (10) meses para liquidar el contrato -8 meses para la
liquidacion bilateral y 2 meses adicionales para la unilateral-, los cuales expiraron el
27 de octubre de 2016, teniendo en cuenta: (i) que la solicitud de conciliacion
extrajudicial fue presentada el 24 de junio de 20153, tramite que finalizé el 21 de
septiembre de 2015 cuando se declaré fallida; y (ii) que el libelo introductorio se

radico el 13 de noviembre de 201533,

5. Problema juridico

5.1. El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la decision recurrida, a menos que
las partes hayan apelado toda la sentencia, caso en el cual el juez resolvera sin
limitaciones. Es asi que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del
CGP34, el superior no puede enmendar la providencia del a quo en la parte que no
fue objeto del recurso de apelacion, “salvo que en razén de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con

aquélla™®. En el mismo sentido, y atendiendo al principio de congruencia “a las

82 F|. 218 a 220, C.2.

83 Fl. 54, C. 1.

34 “Articulo 328. Competencia del Superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones”.

35 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia del 6 de abril de 2018
(expediente No. 46005), unificd su jurisprudencia en los siguientes términos: “19. Este entendimiento
del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la
sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese
aspecto mas general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Gnico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de
mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
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partes les estd vedado modificar o adicionar en el recurso de apelacion la causa
petendi de la demanda, pues esto implicaria un desconocimiento flagrante del
principio al debido proceso”.

5.2. Por lo tanto, y teniendo en cuenta los reparos expuestos en el recurso de
apelacion formulado por la parte demandante, le corresponde a la Sala determinar,
en primer lugar, si de conformidad con los hechos probados la entidad publica
demandada incumplio el contrato interadministrativo No. 165 del 22 de abril de 2013,

y si se reuinen los presupuestos de la responsabilidad contractual.

5.3. En caso de encontrar que la demandada incumplié el contrato, le corresponde
a la Sala establecer los conceptos y valores que habran de incluirse en la liquidaciéon

judicial.

6. Anédlisis de la Sala

Antes de resolver los problemas juridicos, conviene referirse brevemente al régimen
del contrato interadministrativo objeto de la litis y la delegacion entre entidades

publicas.

6.1. El régimen juridico del contrato interadministrativo No. 165 de 2013

La Sala observa que las entidades que suscribieron el contrato No. 165 de 2013
son, por un lado, la Comisién Nacional del Servicio Civil, érgano de caracter
permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y 6rganos del poder
publico, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio®’, entidad en cuya actividad contractual se encuentra sometida a las normas
de la Ley 80 de 1993y, por otro, el Instituto Colombiano para la Evaluacion de la
Educacion, entidad publica descentralizada del orden nacional, de naturaleza
especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio,

vinculada al Ministerio de Educacién Nacional®® y cuyo régimen de contratacién, de

accion, aungque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.

36 |bid.

S7Articulo 7° de la Ley 909 de 2004.

S8Articulo 12 de la Ley 1324 de 2009.
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acuerdo con lo consagrado en el articulo 12 de la Ley 1324 de 2009, es el del

derecho privado.

Asi pues, ante la disparidad del réegimen normativo llamado a informar los contratos
celebrados por ambas entidades, se precisa que en este caso la relacion
obligacional se goberno por las normas del EGCAP, comoquiera que, tal como en
situaciones analogas ha sido analizado por esta Corporacion, en el caso sub
examine la CNSC, entidad estatal que se encuentra sometida al Estatuto General
de Contratacion Publica, fungid como contratante en el negocio juridico cuyo
incumplimiento se discute, en tanto requirié de un tercero, en este caso también de
naturaleza publica pero regido por el derecho privado, la prestacion de unos
servicios para llevar a cabo su cometido institucional, de manera que ha de ser el

EGCAP el que rija el acuerdo de voluntades®®.

Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado:

“(...) es necesario recordar que, diferente a los convenios interadministrativos, que
deben autorregularse por sus propias estipulaciones -que son el producto de la
autonomia de la voluntad-, los contratos interadministrativos, cuando la entidad
contratante se somete a la Ley 80 de 1993, estan regidos por el Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica, con independencia de que la entidad
ejecutora cuente con un régimen exceptuado -sea este el derecho privado o uno
especial-.

(...)

En casos como el de la referencia, el régimen propio del contrato interadministrativo
se debe definir desde la perspectiva de la entidad contratante -que esta obligada a
observar los principios y las reglas establecidos en el Estatuto General de
Contratacién Publica-, y no desde la perspectiva de quienes voluntariamente actlian
como contratistas del Estado, ya sean estos particulares o, incluso, otras entidades

publicas sujetas a regimenes de derecho privado™®.

En suma, se tiene que el régimen legal de prevalente aplicacion del contrato No.
165 de 2013 es el de la Comision, entidad estatal sometida al imperio de la Ley 80
de 1993, de suerte que, en consecuencia, el referido consenso de voluntades de

entidades publicas es un contrato sujeto al Estatuto de Contratacion Publica.

Ahora bien, en lo que respecta a la naturaleza del negocio juridico en controversia,

la Sala advierte que se trata de un contrato interadministrativo, a proposito de lo

39 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 5 de marzo de 2021, Rad.:62633
40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de marzo de 2023, Rad.: 56.002
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cual de vieja data esta Corporacion ha explicado que los convenios
interadministrativos se diferencian de los contratos interadministrativos en tanto
mientras aquellos persiguen aunar esfuerzos para la materializacion de los
intereses comunes o la ejecucion de funciones complementarias con una misma
finalidad, los contratos interadministrativos se caracterizan por la prestacion de un
servicio especifico, la ejecucion de una obra o el suministro o dotacién de un bien,
o la realizacién de una actividad determinada por parte de una entidad publica, que

bien podria llevar a cabo un particular!.

En linea con lo anterior, como caracteristicas propias de los contratos
interadministrativos, la Seccién Tercera de esta Corporacion*? ha indicado que
“(i)Constituyen verdaderos contratos en los términos del Cédigo de Comercio
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como fuente
la autonomia contractual; (iii) 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 expliquen y los desarrollen, como si las tienen los contratos tipicos,
por ejemplo compraventa, arrendamiento, mandato, etc. (v) la normatividad a la cual
se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto General de Contratacion, en
atencibn 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 Cédigo de Comercio; (vi) dan lugar a la creacién de obligaciones
juridicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad comun a través de la realizacion
de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; (viii) la accion mediante la
cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular surjan es la de

controversias contractuales”.

Las anteriores caracteristicas se evidencian en el contrato interadministrativo
celebrado entre el ICFES y la Comision, negocio juridico que asumié idénticos
efectos a cualquier otro contrato*® celebrado entre entidades estatales, en los

términos del articulo 32 de la ley 80 de 1993. En consecuencia, el referido acuerdo

41 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 23 de abril de 2021, Rad.: 49.148.

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, Rad.: 17860.

43 El articulo 32 de la ley 80 de 1993, establece que “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 de la voluntad”.
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de voluntades es un contrato interadministrativo sujeto al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, el cual a su vez remite a las normas del
derecho comun salvo en aquellos aspectos especificamente regulados en la Ley 80
de 1993, siendo este, por lo tanto, el marco juridico bajo el cual se abordara el

analisis de la presente controversia.

6.2. La delegacion entre entidades publicas

De conformidad con el articulo 211 de la Constitucion Nacional, la delegacion es un
mecanismo juridico que permite el mejor cumplimiento de las funciones
administrativas y el logro de los fines del Estado. Se trata de un instrumento de
gestion administrativa cuyo objeto es el traslado de funciones o competencias
administrativas a personas o funcionarios para que sean ejercidas por estos*-45,
sin perjuicio de la potestad del delegante de reasumir la competencia en cualquier
momento y revisar los actos del delegatario, segun las voces del articulo 12 de la
Ley 489 de 1998.

La institucién de la delegacion es una excepcién al ejercicio de la competencia por
parte de las autoridades y no una regla general, la cual esta sometida a condiciones
precisas. En este sentido, la citada disposicién constitucional establece que la ley
fijara las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en
sus subalternos o en otras autoridades, de modo que, si bien la Constitucion permite
la delegacién de funciones, es presupuesto indispensable que medie una ley previa
que la autorice*®. Ademas, tal como lo ha sefialado esta Corporacion, “para que la
delegacién sea valida se requiere plena certeza de su objeto -materia delegable y/o
las condiciones de la delegacion-*’, a mas de requerirse que las funciones
delegadas estén asignadas al delegante, pues desde luego ninguna autoridad

puede trasladar funciones que no ostenta*®.

44 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-372/02.

45 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 22 de septiembre de 2021, Rad.: 2861
46 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de julio de 2008, Rad.: 25000-23-26-000-
2005- 00240-01(AP)

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia de 2 de
mayo de 2019, radicado No. 11001-03-28-000-2018-00592-00.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion A de la Seccion Segunda.
Sentencia de 11 de noviembre de 2021, radicado No. 11001-03-25-000-2015-00484-00(1255-15).
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El articulo 9 de la Ley 489 de 1998 dispone que los ministros, directores de
departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia
administrativa podran delegar la atencion y decisién de los asuntos que la ley les
asigna y los actos organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles
directivos y asesor vinculados al organismo correspondiente. Al tenor del articulo 10
de la ley ejusdem, la delegacion requiere un acto administrativo escrito y motivado,
asi como la determinacion de la autoridad delegataria y las atribuciones o asuntos

especificos que se delegan®®.

En este orden de ideas, se tiene que, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
489 de 1998 y la jurisprudencia de esta Corporacion, las caracteristicas mas
sobresalientes de la delegacion son: “(i) se transfiere el ejercicio de funciones
propias, (ii) el titular de la funcién puede reasumirla en cualquier tiempo, (iii) debe
recaer en funcionarios del nivel directivo o asesor, (iv) puede hacerse respecto de
entidades publicas, (v) requiere de una autorizacién legal, (vi) debe constar por
escrito, (vii) debe especificar las funciones que se transfieren, y (viii) no puede ser
intemporal, debe otorgarse por tiempo determinado (Arts. 9°,10° y 11°, Ley 489 de
1998)%0,

Por su parte, el articulo 14 de la Ley 489 de 1998 permite la delegacion de funciones
de entidades y organismos del orden nacional a favor de entidades descentralizadas
o territoriales, siempre y cuando esté acompafiada de un convenio en el que se fijen
los derechos y obligaciones del delegante y el delegatario. La norma dispone

textualmente:

“La delegacion de las funciones de los organismos y entidades administrativos del
orden nacional efectuada en favor de entidades descentralizadas o entidades
territoriales debera acompanarse de la celebracién de convenios en los que se fijen
los derechos y obligaciones de las entidades delegante y delegataria. Asi mismo,
en el correspondiente convenio podra determinarse el funcionario de la entidad
delegataria que tendra a su cargo el ejercicio de las funciones delegadas.

Estos convenios estaran sujetos Unicamente a los requisitos que la ley exige para
los convenios o contratos entre entidades publicas o interadministrativos.”

49 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencias del 24 de enero de 2019, Rad.: 11001-03-25-
000-2012-00340-00(1338-12) y del 12 de diciembre de 2017, Rad.: 05001-23-31-000-2002-00108-
01(3046-15).

50 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 17 de junio de 2021, Rad.: 11001-03-28-000-
2020-00009-00 (2020-00025-00 y 2020-00030-00).
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La Sala resalta que si bien es cierto la norma referida dispone que dicha delegacion
debe ser objeto de la celebracion de “convenios”, en el contexto especifico de la
norma en cita, la referencia al convenio debe entenderse en su acepcion general
como “acuerdo o pacto™! entre entidades como expresién de la delegacion
horizontal y no de forma especifica como “convenio interadministrativo”. Por lo
anterior, debe entenderse, entonces, que los acuerdos o pactos que las entidades
pueden celebrar a efectos de delegar funciones, en estricto sentido comportan
convenios de delegacion, de ahi que puedan materializarse a través de “convenios

interadministrativos” o “contratos administrativos”.

En efecto, la misma norma en el segundo inciso menciona indistintamente los
conceptos de contrato y convenio para sefialar que “[e]stos convenios estaran

sujetos Unicamente a los requisitos que la ley exige para |os _convenios o

contratos entre entidades publicas o interadministrativos”; si la misma norma
permite que dichos “acuerdos o pactos” estén sujetos a la normatividad aplicable
tanto para los convenios como los contratos, bajo el principio que indica que, donde
la ley no distingue no le es dable al intérprete distinguir, no podria interpretarse la
disposicion referida a limitar la celebracion de dichos acuerdos Unicamente bajo la

modalidad de convenios interadministrativos.

Sobre este particular, cabe sefialar que la interpretacién de la palabra “convenio” en
su acepcion general de “acuerdo o pacto” fue acogida por la Corte Constitucional
en la sentencia C-727 de 2000, que analizé la constitucionalidad del articulo
referido, al usar de forma indistinta los conceptos de “convenio” y “acuerdo” en el

contexto de la norma. Sefial6 la Corte que:

“A juicio de la Corte, la exigencia de llevar a cabo un convenio entre delegante y
delegataria, en todos aquellos casos de delegacion de funciones de organismos o
entidades del orden nacional a favor de entidades territoriales, no puede admitir
excepciones. Ello por cuanto dicha delegacion, si se lleva a cabo unilateralmente
por el organismo nacional, vulnera de manera flagrante la autonomia de la entidad
territorial, a quien no compete constitucionalmente llevar a cabo las funciones y
competencias delegadas. La Carta es cuidadosa en la defensa de esta autonomia
y por ello, para el reparto definitivo de competencias entre la nacion y las entidades
territoriales, ha disefiado mecanismos rigurosos, a través de tramites legislativos
exigentes, como los propios de las leyes organicas.

51 De conformidad con la definicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
Consultado en: https://dle.rae.es/convenio.
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Dicha autonomia, sin embargo, se ve salvaguardada en el evento de delegacién, si

el traslado de competencias, previamente autorizado por el legislador, resulta ser
aceptado por la entidad territorial delegataria mediante la suscripcibn de un
acuerdo, como lo dispone el inciso primero de la disposicion sub examine’?

Finalmente, y haciendo una interpretacion del articulo 14 de la Ley 489 de 1998 en
el contexto de las demés disposiciones de dicha norma, resultaria contradictorio
interpretar la palabra “convenio” en el sentido de restringirla al concepto de
“convenio interadministrativo”, si se tiene en cuenta que el articulo 111 de la ley en
mencién®3, autoriza a las entidades a celebrar “convenios” con “particulares”. Dichos
acuerdos de voluntades, denominados “convenios” por la propia Ley, deben
entenderse naturalmente como “contratos estatales”, toda vez que se celebran entre
una entidad publica y un particular, situacién que, una vez mas, confirma que en el
contexto de la norma ibidem debe darse a la palabra “convenio” la acepcién general

de “acuerdo o pacto” entre entidades publicas.

Por lo demas, no pareceria adecuado que la Ley permitiera celebrar contratos con
particulares para la delegacion de funciones administrativas, pero en el caso de la
delegacion de funciones entre entidades publicas se limitara su delegacion -via
acuerdo de voluntades- unicamente a los “convenios interadministrativos” vy

excluyendo, por tanto, a los “contratos interadministrativos”.

6.3. El caso concreto

En el recurso de apelacién presentado por el ICFES contra la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda, el recurrente aduce que la demandada incumpli6 el
contrato porque, por un lado, reasumié0 antes de tiempo las actuaciones
administrativas sancionatorias y, por el otro, no reconocio el pago de las actuaciones
administrativas adelantadas por el ICFES que, si bien no habian culminado, se

llevaron a cabo por parte del Instituto hasta el momento en que, en forma

°2 Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000. Magistrado ponente: Viadimir Naranjo Mesa.
53 “ARTICULO 111.- Requisitos y procedimientos de los actos administrativos y convenios para
conferir funciones administrativas a particulares”.
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injustificada y anticipada, la Comision reasumié las facultades que habia delegado

mediante el contrato interadministrativo No. 165 de 2013.

A partir de lo anterior, la Sala entrara a analizar si se encuentra acreditado el
incumplimiento alegado por la demandante y, en caso afirmativo, si es imputable a
la Comision y si a consecuencia de este hay lugar a condenar a la entidad
demandada al pago de los valores reclamados por la actora y a incluir los mismos

en la liquidacion judicial.

6.4. Hechos probados y pruebas adicionales

En el caso concreto la Sala analizara los documentos aportados al proceso de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 246°* del C.G.P.

6.4.1. Hechos probados

En relacion con la celebracion del contrato y su ejecucion

6.4.1.1. Esta demostrado, sin fecha establecida en el proceso, que se elaboraron
los estudios previos “para la celebracién de un contrato interadministrativo entre la
comision nacional del servicio civil y el instituto colombiano para la evaluacién de la

educacion’™s.

6.4.1.2. Consta que el 21 de marzo de 2013%, el ICFES envi6é a la Comision la
propuesta econdémica, ajustada de acuerdo a los requerimientos, observaciones y
solicitudes realizadas por la Comision, para la celebracion de un contrato con el
objeto de “adelantar las acciones y operaciones requeridas para el registro, citacion,
impresion, empaque, distribucion, aplicacion, procesamiento, publicacion de
resultados y atencion de las reclamaciones del servicio contratado, en el marco del

concurso abierto de méritos adelantado por la CNSC para proveer los empleos

54 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacién del original o de una
determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca
copia de un documento podréa solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia
expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuard mediante exhibicién dentro de la
audiencia correspondiente”.

55 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.

56 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
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vacantes de directivos docentes y docentes de preescolar, basica, media y
orientadores, en establecimientos educativos oficiales que prestan servicio a
poblacion mayoritaria, y los empleos vacantes de etnoeducadores directivos
docentes y docentes que prestan su servicio a poblacién afrocolombiana negra,

raizal y palenquera en establecimientos educativos oficiales”.

En punto a lo econdémico, concretamente a los costos de las actuaciones
administrativas, se plasmoé que “El costo por reclamacion cubre los gastos de
papeleria, fotocopias, envio de correspondencia, fax y demas que dependen de la
cantidad de actuaciones que lleguen a iniciarse, y aumenta de un rango a otro en
razébn a que de llegarse a dar una situacion de atender, por ejemplo, 700
reclamaciones en una sola ciudad, nos veriamos en la necesidad de enviar tantos
abogados como sea necesarios y/o aumentar los dias de comision requeridos para
llevar a cabo las labores”. En cuanto a la facturacién, se contemploé que “se realizara
el cobro del costo fijo méas el resultado de multiplicar el costo unitario por la cantidad
de actuaciones que se atiendan”. Adicionalmente, se sefial6: “las actuaciones
administrativas en otros municipios ademas de Bogota, para cuya atencion no se
requiera desplazamiento tan solo tendran como costo el correspondiente al unitario
multiplicado por la cantidad de actuaciones que se gestionen sin requerirse
desplazamiento [...]".

6.4.1.3. Se acredité que la Comision, en sesién ordinaria del 2 de abril de 2013%’,
recomendé aprobar la propuesta técnica y autorizar la celebracion del contrato
interadministrativo con el ICFES.

6.4.1.4. Se probd que la CNSC realiz6 la solicitud de Certificado de Disponibilidad
Presupuestal del 15 de abril de 2013, por valor de $6.736.549.330%8,

6.4.1.5. Quedd establecido que, mediante la Resolucién No. 701 del 19 de abril de
2013%9, se justificd el uso de la modalidad de contratacion directa para la celebracion

de un contrato interadministrativo entre la CNSC y el ICFES.

57 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
58 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
59 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.

38



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

6.4.1.6. Estd demostrado que el 19 de abril de 2013 la Comision y el ICFES
suscribieron el contrato interadministrativo No. 165 de 2013, con el objeto de
“adelantar las acciones y operaciones requeridas para el registro, citacion,
impresion, empaque, distribucion, aplicacion, procesamiento, publicacion de
resultados y atencion de las reclamaciones del servicio contratado, en el marco del
concurso abierto de méritos adelantado por la CNSC para proveer los empleos
vacantes de directivos docentes y docentes de preescolar, basica, media y
orientadores, en establecimientos educativos oficiales que prestan servicio a
poblaciéon mayoritaria, y los empleos vacantes de etnoeducadores directivos
docentes y docentes que prestan su servicio a poblacion afrocolombiana negra,
raizal y palenquera en establecimientos educativos oficiales”, segun consta en copia

del respectivo contrato®.

El objeto del contrato incluyé dos componentes, asi: el primer componente,
correspondiente a “los servicios de registro, citacion, aplicacion, procesamiento y
calificacion para una poblacion de hasta 252.555 usuarios” y el segundo
componente, relativo a “la atencion de las reclamaciones, (que comprenden
actuaciones administrativas y Reclamaciones tipo y no tipo) y derechos de peticion
relacionados con el proceso logistico de inscripcidn, citacion, aplicacion,
procesamiento y publicacion de resultados de la prueba, y la atencién a tutelas

originadas por los mismos hechos”.

Como obligaciones principales a cargo del Instituto, en la clausula segunda se
pactaron las siguientes, a saber:

“1. Realizar a través de la aplicacion tecnolégica dispuesta por el ICFES, en su Pagina
WEB, el correspondiente registro e inscripcion de los aspirantes de la Convocatoria,
segun el procedimiento previsto para el efecto. 2. Publicar la lista de inscritos en la
pagina web del ICFES, para la verificacion del procedimiento de inscripcion y atender
los requerimientos o solicitudes de correccion o inclusion en el listado de inscritos y la
correspondiente publicacion final del listado de inscritos definitivo. 3. Citar a los
aspirantes de la convocatoria, a través de la pagina web, del ICFES, para la
presentacion de las pruebas de aptitudes y competencias basicas y psicotécnicas. 4.
Definir conjuntamente con la CNSC el método que se aplicara para calificar las pruebas.
5. Salvo que obre decision judicial o causal debidamente justificada, permitir el acceso
a las pruebas aplicadas, sin perjuicio de preservarse la confidencialidad de sus
contenidos. 6. Seleccionar y capacitar el personal requerido para llevar a cabo la
aplicacién. 7. Conseguir y confirmar los sitios de aplicacion de las pruebas, los cuales
estaran ubicados en las ciudades capitales de los departamentos que participen en la

80 Fls. 70 a 81, C.2.
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convocatoria y en los municipios certificados que igualmente participen en la misma. 8.
Imprimir, distribuir y recolectar los materiales de evaluacién requeridos para la
aplicacion de las pruebas de aptitudes y competencias basicas y psicotécnicas, en el
marco de la convocatoria respectiva. 9. Generar e imprimir las biblias, néminas, rétulos
acta, cuadro de aplicacién, archivos con la personalizacion de hojas de respuesta y
demas documentos de aplicacion. 10. Asignar a cada sitio de aplicacion el personal
requerido. 11. Organizar, empacar y distribuir a los municipios de aplicacion los
materiales soporte de la misma. 12. Llevar a cabo la aplicacién de las pruebas a los
inscritos que se hagan presentes en los sitios asignados, de acuerdo con los
procedimientos establecidos por el ICFES, en 2 jornadas, mafiana y tarde. 13. Recibir
los informes de la aplicacion entregados por los delegados. 14. Verificar la recoleccién
del material de Examen y el desempaque de las hojas de respuesta. 15. Efectuar la
lectura de las hojas de respuesta y adelantar la solucion de inconsistencias. 16.
Procesar, calificar y publicar los resultados de las pruebas de competencias bésicas y
psicotécnicas. 17. Atender las reclamaciones, derechos de peticidn y tutelas en
todas las instancias de ley concernientes a los procesos realizados por el ICFES
en desarrollo del objeto contractual, en las diferentes etapas del proceso,
inclusive en la correspondiente a la vigencia del contrato y en lo posterior, en
virtud del principio de solidaridad, comprometerse a realizar el acompafiamiento
necesario y brindar la informacion suficiente a la CNSC, que permita ejecutar
acciones a la entidad contratante, inherentes a las convocatorias. 18. Entregar la
base de datos de los resultados a la Comisién. La entrega la realizara el ICFES a través
del supervisor del Contrato. 19. Por delegacion de la CNSC, a través del contrato
interadministrativo, el ICFES adelantara, cuando a ello hubiere lugar, actuaciones
administrativas por posibles fraudes por copia o intento de copia, sustraccion de
materiales de prueba o intento de sustraccién de materiales de prueba,
suplantacién o intento de suplantacién, entre otros casos ocurridos, antes,
durante o después de la aplicacion de las pruebas, o durante la lectura de las
hojas de respuesta o en desarrollo del procesamiento de resultados. El resultado
de las actuaciones administrativas puede llevar a la invalidacion de las pruebas
de los aspirantes que sean sujetos de dichas investigaciones. Se entiende por
actuaciéon administrativa a efectos del presente contrato aguellas intervenciones
realizadas por el ICFES en virtud a la delegacion conferida por el presente
contrato y en relacion con las hipétesis antes descritas, siempre y cuando
garanticen el debido proceso y el derecho de defensa y contradiccion; en
consonancia con lo seflalado en el CPACA y laresolucidn interna 00187 de 2013.
20. Entregar los informes parciales que le sean requeridos por LA COMISION, a través
de la supervisiéon del contrato, y el informe final que contenga el cumplimiento de cada
una de las obligaciones del contrato. 21. Elaborar conjuntamente con el supervisor el
cronograma de actividades, si a ello hubiere lugar, y realizar las modificaciones al mismo
gue se consideren necesarias. 22. Ejecutar idonea y oportunamente el objeto del
contrato. 23. Desarrollar las actividades establecidas en el contrato, de acuerdo con las
condiciones y especificaciones técnicas pactadas.(...)”. (énfasis afiadido)

Asimismo, en la clausula tercera quedaron establecidas las obligaciones a cargo de

la Comisién, en los siguientes términos:

“TERCERA. OBLIGACIONES DE LA COMISION: LA COMISION tendra como lo
establece la Ley, ademas de las obligaciones propias del desarrollo y realizacién del
concurso, las siguientes: 1. La COMISION adelantara el concurso abierto de méritos
de conformidad con lo establecido en los Acuerdos de la Convocatoria que ha
expedido o se expida, para la provision de empleos vacantes de docentes y
directivos docentes. poblacién mayoritaria y poblacion de comunidades negras,
afrocolombianas, palenquera y raizal. Asi mismo serd la responsable de la
divulgacion oportuna de la convocatoria, para garantizar el mayor nimero posible
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de participantes. 2. Suministrar al ICFES toda la informacion que se requiera para
llevar a cabo la cabal ejecucién del objeto contractual y para la aplicacion de las
pruebas. 3. Adelantar el proceso de recaudo en sucursal de la red bancaria de que
disponga la CNSC. 4. Definir conjuntamente con el ICFES el método que se aplicara
para calificar las pruebas. 5. Pagar al ICFES los compromisos adquiridos en el
presente contrato, de conformidad con el clausulado contractual. 6) Las deméas
gue sean inherentes al objeto del presente contrato.” (énfasis afiadido)

Por su parte, en la clausula cuarta del negocio juridico se convino que el valor del

contrato de la siguiente manera:

“CUARTA.VALOR. El valor del presente contrato serd indeterminado, pero
determinable durante la ejecucion del contrato. Para efectos de lograr la
determinacion del valor, ha de observarse los cuadros de costos descritos a
continuacion de acuerdo a cada componente.

[...]

Segundo componente: El valor del segundo componente corresponde a la
atencion de reclamaciones surtidas de manera general, las mismas que pueden
tener dos connotaciones contractuales, las actuaciones administrativas y las
reclamaciones tipo y no tipo. de otra parte, integran este componente, la atencion
de tutelas en todas las instancias. Por lo mencionado, el costo se determinara con
base en la cantidad real de reclamaciones y tutelas, atendidas por el ICFES y
acreditadas ante la CNSC, el costo se calculard de acuerdo con las tarifas
contempladas en los cuadros 2,3 y 4, de la siguiente manera:

“Cuadro 2- Costos de las Actuaciones Administrativas

1 DE2A | DE101 | DE201A | DE301A | DE401A | DE501A | DE601A
. 100 A 200 300 400 500 600 700
Ciudad o
municipio
°e’"£’°ad COSTO UNITARI
FIJO UNITARI | UNITARI | UNITARIO | UNITARIO | UNITARIO | UNITARIO 0
0 0
1 2.414.781
2 4.697.959
3 6.981.138
4 9.264.316
5 11.647.494
6 13.830.672
7 16.113.851
8 18.397.029
9 20.680.207
10 22.963.385
11 25.046.564 | 130.286 | 133.194 | 134.164 | 134.648 | 134.939 | 135133 | 135.272
12 27 528.742
13 29.812.920
14 32.096.098
15 34.379.277
16 36.662.455
17 38.945.633
18 41.228.812
20 45.795.168
21 48.078.346
22 50.361.525

Reclamaciones tipo,

aguellas que corresponden y se reciben en un formato

generalmente difundido por agremiaciones o0 asociaciones de docentes o por otro
médico de manera estandarizada, y que permiten dar una respuesta a travées de un
“formato tipo” previamente disefiado, el cual, una vez perfeccionado no requiere
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mayor analisis o estudio posterior; sin embargo, es necesario realizar la lectura
integral de la peticidn para establecer si corresponde a la respuesta tipo establecida,
de serlo, seran contestadas y atendidas a través de un formado. En estos eventos,
el ICFES decidira la aplicacion de articulo 22 del C.P.Ay C.A., sobre Unica respuesta
(respuestas masivas) que se publicara en un diario de amplia circulacion nacional,
y la CNSC reconocera como valor al ICFES solo el 46% de la tarifa establecida, para
la respuesta tipo. Para el caso de las Reclamaciones NO tipo, las cuales
corresponden a todas las peticiones que por su complejidad requieren un estudio
mas detallado de la situacion particular de cada caso, y por lo tanto, demanda mayor
dedicacion de tiempo para proyectar la respuesta, el valor a reconocer esta descrito
en cuadro no. 3. En todo caso, la cantidad de reclamaciones y la condicion de las
mismas, (actuaciones administrativas, Reclamaciones tipo y no tipo). Y las tutelas
atendidas en todas las instancias de ley, se revisaran periddicamente por parte de
los delegados designados por el ICFES Y la CNSC, para llevar un control estricto
de las mismas y generar los tramites que se requieran para su reconocimiento,
siempre y cuando se acrediten previamente”.

Asimismo, en cuanto a las actuaciones administrativas se estipuld lo siguiente:

“Entiéndase por actuaciones administrativas, aquellas que se generen por
delegacion al contratista, frente a posibles fraudes, por copia o intento de copia,
sustraccion de materiales de prueba o intento de sustraccion de materiales de
prueba o suplantacion o intento de suplantacion, entre otros casos, ocurridos e
identificados antes, durante o después de la aplicacion de las pruebas o encontrados
durante la lectura de las hojas de respuestas o en desarrollo del procesamiento de
resultados. El resultado de las actuaciones administrativas puede llevar a la
invalidacion de las pruebas a los aspirantes que sean sujetos de dichas
investigaciones. La decision que exprese el resultado de cada actuacion se adoptara
mediante acto administrativo expedido por el ICFES, frente al cual procede
Unicamente el recurso de ley. El costo fijo corresponde al gasto en que debe incurrir
el ICFES por concepto de tiquetes, viaticos, gastos de viaje, transporte terrestre y
los honorarios del abogado, es por esta razon que a medida que aumentan las
ciudades a las que deba desplazarse el ICFES, podran aumentar los costos fijos, de
todas maneras los gastos que se generen por desplazamientos deberan ser
acreditados ante la CNSC. para que sea procedente su pago de conformidad a la
tabla establecida. El costo por actuacion cubre los gastos de papeleria,
fotocopias, envio de correspondencia, fax y deméas aspectos necesarios, y
dependeran de la cantidad de actuaciones que se resuelvan de fondo y se
acrediten en la ejecucion contractual. Para la facturacién, se realizaréa el cobro
del costo fijo mas el resultado de multiplicar el costo unitario por la cantidad
de actuaciones surtidas. Para el caso de Bogota, Unicamente se cobrara el costo
unitario multiplicado por la cantidad de actuaciones, de todas maneras, las
actuaciones administrativas, para cuya atencibn no se requiera
desplazamiento, tan solo tendrdn como costo el correspondiente al unitario
multiplicado por la cantidad de actuaciones que se gestionen y culminen, sin
requerirse desplazamiento, en esos casos, no se cobrard el costo fijo. porque
no se incurre en él.” (énfasis afiadido)

Con relacion a la forma de pago, en la clausula quinta del contrato

interadministrativo se estipuld lo siguiente:
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‘QUINTA.FORMA DE PAGO: Los pagos se efectuardn asi a) Para el
Componente 1. Que comprende los servicios de registro, citacion, aplicacion,
procesamiento y calificacion para una poblacion de hasta 252.555 usuarios. 1) Un
primer pago correspondiente al 20% del valor de este componente, dentro de los 10
dias siguientes, una vez culminado el proceso de registro y citacidbn de los
aspirantes. 2) Un segundo pago correspondiente al 60% de este componente,
dentro de los 10 dias siguientes, una vez prestado el proceso de aplicacién de la
prueba. 3) Un tercer pago correspondiente al 20% de este componente, dentro de
los 10 dias siguientes, una vez publicados los resultados. b) Para el componente
2. Que corresponde a la atencion de las reclamaciones, (Qque comprenden
actuaciones administrativas y Reclamaciones tipo y no tipo) y derechos de
peticion relacionados con el proceso logistico de inscripcion, citacion,
aplicacion, procesamiento y publicacién de resultados de la prueba, y la
atencion a tutelas originadas por los mismos hechos. Un ler. pago contra
entrega del balance por concepto de atencién a reclamaciones del "proceso
logistico de registro y citacion, el cual sera efectuado dentro de los 10 dias siguientes
a la presentacion del respectivo informe. Un 20. pago contra entrega del balance por
concepto de atencion a reclamaciones del proceso de aplicacién”, el cual sera
efectuado dentro de los 10 dias siguientes a la presentacién del respectivo informe.
Un 3er. pago contra entrega del balance por concepto de atencion a
reclamaciones del proceso de publicacién y reclamacion de resultados, el cual sera
efectuado dentro de los 10 dias siguientes a la presentacién del respectivo informe.
Un 4° pago contra entrega de un balance por concepto de reclamaciones
atendidas dentro los 30 dias siguientes a la etapa de publicacion y reclamacién de
resultados”, que seré efectuado dentro de los 10 dias siguientes a la presentacion
del citado informe. Un 5° pago contra entrega de un balance final, recibido a
satisfaccion por la CNSC, y por concepto de atencidon a reclamaciones que sera
efectuado dentro de los 10 dias siguientes a la presentacion del citado informe
siempre y cuando sea satisfactorio PARAGRAFO PRIMERO: El ICFES atendera las
reclamaciones y tutelas, hasta el monto de los recursos dispuestos para este
componente, para el efecto, la entidad con el acompafiamiento de la supervision del
contrato, realizar4 el seguimiento periédico de las reclamaciones y tutelas
tramitadas y se lo hara conocer a la CNSC mediante la presentacion de los informes
respectivos. Lo anterior, precisando que, la CNSC cancelard Unicamente las
reclamaciones gque sean atendidas, al final de cada etapa, cuando se efectle el
balance correspondiente. Es decir, que se pagara solamente el servicio prestado
que se acredite debidamente ante la CNSC [...] PARAGRAFO SEXTO: Todos los
gastos que se generen por atencidn de reclamaciones (Actuaciones, reclamaciones
tipo y no tipo), ademas de tutela en todas las instancias de Ley, se pagaran previa
acreditacion del ICFES ante la CNSC, de su ocurrencia y trdmite adecuado”. (énfasis
afiadido)

El plazo del contrato se pactd en la clausula sexta, en la que se dispuso que
comprendia desde el cumplimiento de los requisitos de ejecucion y legalizacion del
contrato y hasta el 27 de diciembre de 2013. Ademas, se estipulé que el contrato
tendria una vigencia “igual a la del contrato y ocho (8) meses mas”. Es asi como,

dicha clausula textualmente reza:

“El plazo del presente contrato sera hasta el 27 de Diciembre de 2013, previo
perfeccionamiento y cumplimiento de los requisitos de ejecucion y legalizacion del
mismo. Ademas, contara con una vigencia igual a la del contrato y ocho (8) meses
mas.
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PARAGRAFO PRIMERO: De comun acuerdo, las condiciones, obligaciones o
situaciones operativas, técnicas y/o econémicas del Contrato podran ser
modificadas, aclaradas o adicionadas en cualquier momento de su ejecucion, el
mismo que se elevara a escrito y sera suscrito como modificacién del presente
Contrato.

PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de que la totalidad de las obligaciones se
realicen en un término menor, el contrato podrd liquidarse por mutuo acuerdo de las
partes, antes del término previsto en este contrato.

PARAGRAFO TERCERO: Una vez extinguido el Contrato estatal, es decir finalizado
el periodo de vigencia, el Despacho de Comisionado responsable del Concurso
asumira todas las actuaciones administrativas y de defensa judicial de la
Convocatoria, para lo cual el ICFES, se compromete a brindar la informacion que le
sea requerida y las demas intervenciones que se necesiten en virtud al principio de
solidaridad”.

6.4.1.7. En el proceso se demostré que el 22 de abril de 2013 se suscribi6 el acta
de inicio del contrato interadministrativo, en la que se indic6 que la “duracion del

contrato” seria de 8 meses y 6 dias®?.

6.4.1.8. Se prob6 que, mediante comunicacion del 11 de julio de 2013 dirigida a la
Comision®?, el ICFES informé un total de 301.594 de inscritos a la aplicacion de la
prueba de directivos docentes y docentes, y solicitd adicionar el valor del primer
componente por la suma de $1.099.044.823. Al respecto, reposan en el plenario,
ademas, los siguientes documentos: (i) comunicacién del 17 de julio de 2013
remitida por ICFES, en la que precisé que la adicion del contrato debia ser por valor
de $1.101.164.953, (ii) nota interna de la CNSC fechada el 23 de julio de 2013, en
la que consta la aprobacién de la adicion No. 1 al contrato interadministrativo por
valor de $1.101.164.953, (iii) acta de sesion ordinaria de la CNSC del 23 de julio de
2013 llevada a cabo con el fin de tramitar la adicion No. 1 al contrato
interadministrativo, y (iv) nota interna del 26 de julio de 2013 remitida al asesor

juridico de la CNSC para proceder con el tramite del referido acuerdo modificatorio.

6.4.1.9. Esta acreditado que el 26 de julio de 2013, el ICFES y la Comision
celebraron la modificacién No. 1 al contrato interadministrativo No. 165 de 201363,
cuyo objeto consistié en adicionar el valor del primer componente en la suma de

$1.101.164.953.00, debido a la cantidad de usuarios inscritos y lo previsto en la

61 F|. 82, C.2.
62 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
63 F|. 84 a 87, C.2.
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clausula 4 del contrato. Es asi como, en las consideraciones preliminares del citado

acuerdo modificatorio se lee:

“[...] 5. Que las partes al suscribir el contrato interadministrativo estipularon en la
clausula cuarta que el valor del contrato seria indeterminado pero determinable en
desarrollo de su ejecucion. En torno al primer componente que comprende los
servicios de registro, citacién, aplicacion, procesamiento y calificacion, se determiné
que el valor de este correspondera al resultado de multiplicar el nUmero de inscritos
por la tarifa unitaria que corresponda al rango determinado por las partes, esto es,
gue cuando la poblacién a ser atendida rebasara los 290.000 aspirantes, el costo
por aspirante inscrito sera de $23.557.00.

6. Que luego de la consolidacion del proceso de inscripcion se determiné que el
namero de inscritos fue de 301.594, es decir, 49.039 inscritos mas de la poblacion
inicialmente estimada al momento de la suscripcion del contrato (252.555), razon
por la cual se hace necesario adicionar la suma de $1.101.164.953.00, cifra que
resulta de la diferencia de multiplicar el nimero de inscritos 301.594 por $23.557.00,
lo que arroja la suma de $7.104.649.858,00 menos el valor inicialmente previsto de
$6.003.484.905.00 /...]".

6.4.1.10. Esta demostrado que el 29 de agosto de 2013%4 el ICFES present6 el

informe de aplicacion de pruebas del concurso ingreso docentes.

6.4.1.11. Se acredit6 que mediante Resoluciéon del 30 de agosto de 2013% el
Instituto ordend la apertura de una actuacién administrativa de oficio por presuntas
irregularidades en la Prueba de Aptitudes, Competencias Béasicas y Psicotécnica
efectuada el 28 de julio de 2013. Dicha Resolucion fue notificada y las partes

tuvieron la oportunidad de rendir los respectivos descargos.

6.4.1.12 Consta que, en oficio del supervisor del contrato fechado el 25 de
septiembre de 2013, se informd que el nivel de cumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del ICFES era de un 80% en el primer componente y del 0%
del 2° componente, anotando que el 20% que resta por ejecutar del primer

componente correspondia a la publicacion de resultados.

Con relacién a las actuaciones administrativas

6.4.1.13. Quedd probado que el 15 de octubre de 2013, el Instituto profirid auto de

apertura de averiguacion preliminar a las personas que no presentaron documento

64 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
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de identidad idéneo al momento de la aplicacion de la prueba de aptitudes,

competencias basicas y psicotécnica®®.

6.4.1.14. Consta en el plenario que el 30 de octubre de 2013 el ICFES, mediante
auto de apertura, dio inicio a la averiguacion preliminar de presuntas irregularidades
por posible fraude o copia en la prueba de aptitudes, competencias béasicas y

psicotécnica®’.

6.4.1.15. Se acredito que el 20 de noviembre de 2013 el ICFES ordené el archivo

de las 1197 diligencias iniciadas por presunta suplantacién de identidades®®.

6.4.1.16. Estd demostrado que mediante Resolucion No. 630 del 20 de noviembre
de 2013% se inici6 de oficio una actuacién administrativa para responder a las
reclamaciones recibidas con ocasién de la publicacion de los resultados de las
pruebas aplicadas por el Instituto el 28 de julio de 2013, en desarrollo del Concurso
de Méritos para ingreso de docentes y directivos docentes — Poblacién Mayoritaria
(Convocatorias Nos. 136 a 249 de 2012 y 253 y 254 de 2013).

6.4.1.17. Se probd que, mediante auto del 25 de noviembre de 20137, el ICFES
acepto los descargos presentados por las personas que fueron notificadas de la
Resolucién del 30 de agosto de 2013.

6.4.1.18. Quedo establecido que la Comisién analizé la posibilidad de una prérroga
para la atencidon de actuaciones administrativas durante parte del afio 2014, el
avance de las actividades correspondientes a los dos componentes objeto del
contrato y el estado de los pagos a favor del contratista, tal como consta en nota

interna del 26 de noviembre de 2013, de cuyo contenido se destaca:

“...)

Ante el planteamiento de una posible prérroga para la atenciéon de actuaciones
administrativas durante parte del afio 2014, el Comisionado José Elias Acosta R.,
nos ha indicado que, atendiendo lo dispuesto en el paragrafo 3° de la clausula quinta
del contrato, su Despacho asumird el conocimiento, tramite y decision de todas las
actuaciones administrativas que no se hubiesen culminado antes del 27 de

66 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
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diciembre de 2013, en el estado en gue se encontrasen, hecho en el que justifica su
decision de no solicitar la aprobacién de vigencias futuras para el efecto.

(...

La ejecucion del contrato comprende dos componentes.

Respecto del primero, se ha cancelado el primer pago correspondiente al 20% del
valor de este componente una vez se culminé el proceso de registro y citacion de
los aspirantes. En dias proximos se aspira a efectuar el segundo pago,
correspondiente al 60% del valor del componente, por concepto de aplicacién de
pruebas, teniendo en cuenta que la Ultima prueba aplicada, fue del 27 de octubre de
2013 y que la cuenta de cobro se encuentra en preparacion, segun se nos ha
indicado. Quedara asi pues pendiente un tercer pago, correspondiente al 20% con
ocasion de la publicacién de resultados, etapa esta que esta programada a
realizarse el 16 de diciembre de 2013, segun el cronograma previsto.

En relacion con el segundo componente, se estipularon cinco pagos, el primero de
ellos, correspondiente a la atencion de reclamaciones del proceso logistico de
registro y citacion, respecto del cual se aspira que en proximos dias se allegue la
cuenta de cobro respectiva. El balance de reclamaciones y tutelas por esta etapa es
el siguiente: 4 tutelas y 708 reclamaciones tipo con respuesta individual, lo cual
ascenderia a trece millones trescientos nueve mil ochocientos cincuenta y dos pesos
($13.309.852.00)

Es de precisar que inicialmente las reclamaciones se estimaron en un nimero mayor
(997), pero con ocasion a las verificaciones de la supervisién, se aminoré la
cantidad.

Un segundo pago de este componente se origina por atencion de reclamaciones del
proceso de aplicacion, etapa que para poblacion mayoritaria iria desde el 28 de julio
hasta el 29 de octubre de 2013, teniendo en cuenta que el 30 de octubre se
publicaron los resultados respectivos. Para poblacién minoritaria la etapa de
reclamaciones por el proceso de aplicacion se origina a partir del 28 de julio hasta
el 1° de diciembre de 2013, teniendo en cuenta que el 2 de diciembre se publicaran
los resultados. De lo anterior se deduce que aln no se ha cerrado completamente
el término para hacer el respectivo balance y pago, no obstante, se prevé que este
se puede hacer dentro del plazo de ejecucion del contrato, si no se presenta
novedad.

El tercer pago corresponde a la atencién de reclamaciones del proceso de
publicacion y reclamacion de resultados (30 de octubre para mayoritarios y 2 de
diciembre para minoritarios), el cuarto pago, contra entrega de un balance de
reclamaciones atendidas dentro de los treinta dias siguientes a la etapa de
publicacion y reclamacion de resultados y un quinto pago contra entrega de un
balance final, recibido a satisfaccion por la CNSC y por concepto de reclamaciones.

Cabe precisar que, como quiera que el cuarto pago corresponde a un balance de
reclamaciones atendidas dentro de los treinta dias siguientes a la publicacién y
reclamacion (cinco dias después de la publicacion — esto es del 3 al 9 de diciembre
de 2013), si se acogieran los treinta dias el plazo del contrato se extenderia hasta
el 9 de enero de 2014. Por lo tanto, deben aclararse las medidas a tomar para
finiquitar este pago dentro del presente afio. Dicho criterio también deberia entonces
aplicarse al ultimo pago”.
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6.4.1.19. Se prob6 que el 2 de diciembre de 2013, el ICFES dio apertura a la
averiguacion preliminar por hechos relacionados con presuntas irregularidades por
posible fraude por copia en la prueba de aptitudes, competencias basicas y

psicotécnicas’?.

6.4.1.20. Se acreditd que el ICFES, mediante Resolucion del 3 de diciembre de
201372, ordend la apertura de una actuacion administrativa de oficio por presuntas
irregularidades en la Prueba de Aptitudes, Competencias Basicas y Psicotécnica
efectuada el 28 de julio de 2013 dentro del concurso de méritos para proveer los

empleos de directivos docentes y docentes.

6.4.1.21. Consta en el proceso que, mediante correo electronico del 3 de diciembre
de 2013, la supervisora del contrato interadministrativo le inform¢é al Instituto que a
partir del 4 de diciembre de 2013 no se daria apertura a nuevas actuaciones
administrativas con ocasion del proceso de aplicacién de las pruebas escritas a
cargo del ICFES en virtud del contrato, teniendo en cuenta que las actuaciones
administrativas que no finalicen al 27 de diciembre del afio en curso seran asumidas
por el Despacho del Comisionado a cargo, conforme a lo establecido en el contrato
interadministrativo. Por lo anterior, indic6 que resultaba necesario proceder a
efectuar un balance formal de las actuaciones administrativas en curso a fin de
establecer un protocolo para la entrega de las bases de datos y los soportes

pertinentes.

6.4.1.22. Consta que el 11 de diciembre de 201372 la Comisién le manifest6 al
ICFES la decision de reasumir la competencia para la atencion y tramite de las
actuaciones administrativas que no se hubieran finalizado a la terminacion de la

ejecucion del contrato, vale decir, al 27 de diciembre de 2013. Al respecto afirmo:

“En mi calidad de Gerente de las Convocatorias Docentes y Directivos Docentes
2012-2013 y de acuerdo a la decision tomada por este Despacho e informada en
sesion de Comisién del pasado jueves 28 de noviembre de 2013, le comunico que
la_competencia para la atencién y tramite de las actuaciones administrativas
generadas con ocasién de la aplicaciéon por parte del Instituto Colombiano para la
Evaluacién de la Educacién - ICFES de las pruebas escritas de las mencionadas
convocatorias, que no hayan culminado a la fecha de finalizacién del término de
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ejecucion del contrato, esto es, al 27 de diciembre de 2013, sera reasumida por esta
Comision a través de mi Despacho, a partir del 28 de diciembre de 2013.

Por tal motivo es necesario que, a mas tardar, el dia 20 de diciembre de 2013, se
haga entrega oficial de los antecedentes, expedientes y demas diligencias juridicas
0 administrativas, que hagan parte de las actuaciones administrativas iniciadas por
el ICFES o que se encuentran en etapa previa a la apertura, precisando que, la
entrega se llevara a cabo mediante acta suscrita entre la supervision de la CNSC y
la persona delegada por el ICFES, y que la_Comision Nacional del Servicio Civil
conforme a lo dispuesto en el contrato interadministrativo, no reconocerd pago de
actuacion administrativa alguna, como _quiera que hinguna se finaliza antes de la
fecha de terminacién del plazo del contrato.

De igual manera se recalca que, conforme a lo dispuesto en el Paragrafo 3° de la
Clausula 6 del Contrato Interadministrativo 165 de 2013, respecto a las actuaciones
administrativas reasumidas por este Despacho, el ICFES continuara comprometido
a brindar la informacién que le sea requerida y las demas intervenciones que se
necesiten en virtud del principio de solidaridad. Bajo ese mismo principio, cuando de
los resultados de las actuaciones administrativas adelantadas por parte de esta
Comision, se genere o modifique una situacion juridica de un participante, el ICFES
debera asumir las gestiones necesarias para el efecto.” (subrayado fuera del texto)

6.4.1.23. Esté establecido que el 18 de diciembre de 2013 el ICFES suspendi6 los
términos para adelantar diligencias dentro de las actuaciones administrativas
iniciadas con ocasion de las pruebas de aptitudes, competencias bésicas y

psicotécnicas’.

6.4.1.24. Acreditado quedd que el 23 de diciembre de 2013, el Instituto realizo la
entrega efectiva a la Comision de las acciones adelantadas durante la ejecucion del
contrato interadministrativo No. 165 de 2013, tal como consta en la respectiva acta
suscrita por ambas partes, en la que relacioné las actividades adelantadas respecto

del segundo componente del contrato, a saber’™:

TIPOLOGIA DE ESTADO
FRAUDE DILIGENCIAS ADELANTADAS FECHA VINCULADOS ACTUACION
Pendiente
AUTO AVERIGUACION proyectar Auto
PRELIMINAR (FIJA PLAZO HASTA EL 30/10/2013 de Archivo de
COPIA2-AZ 2/12/13, PARA REALIZAR MAYORITARIO 2706 | La Averiguacion
DEPURACION DE LA S preliminar a
INFORMACION favor de 1452
examinandos y

74 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
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proyectar

COPIA/SOPLETES 1 -
AZ

COMUNICACION DE LA e
. 19/11/2013 resolucion de
AVERIGUACION PRELIMINAR Apertura de La
Actuacion en
AUTO PRORROGA HASTA EL contra de 1254
6/12/13, TERMINO PARA LA 2/12/2013 examinandos.
DEPURACION
DETECCION DE LA INFRACCION
(CONTROL POSTERIOR - AG/SEP/OCT/2
APLICATIVO DETECCION COPIA 013
ICFES)
DEPURACION DE LA DETECCION
DE COPIA, EXCLUYO 1254 11/12/2013
AUTO DE SUSPENSION DE
TERMINOS 18/12/2013
AUTO AVERIGUACION
PRELIMINAR (FIJA PLAZO HASTA EL
2/12/13, PARA REALIZAR 02/ 12/;;);(3)
DEPURACION DE LA
INFORMACION
COMUNICACION DE LA
AVERIGUACION PRELIMINAR 5/12/2013
AUTO DE SUSPENSION DE
TERMINOS 18/12/2013
REPORTE ANULACION 02-05/08/2013

DETECCION FRAUDE (EN EL SITIO) 28/06/2013
DENUNCIA 23/08/2013
PETICION 31/07/2013
RESOLUCION APERTURA 000482
ACTUACION SANCIONATORIA 30/08/2013
CITACION PARA NOTIFICACION

PERSONAL 5/09/2013
NOTIFICACION POR AVISO 16/09/2013
DEVOLUCIONES DE

CORRESPONDENCIA

PETICIONES

27

Pendiente
proyectar
Resolucion de
Archivo o
sancion de
Actuacion
administrativa
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DESCARGOS
AUTO DE PRUEBAS 2/12/2013
NOTIFICACION POR ESTADO AUTO
DE PRUEBAS 4/12/2013
AUTO DE SUSPENSION DE
TERMINOS 18/12/2013
cD
30/07/2013 -
SOLICITUD DE LOS ANULADOS 05/08/2013
DETECCION INFRACCION (EN EL
SITI0) 28/06/2013
REPORTE ANULACION 2/08/2013
RESOLUCION APERTURA 00481/AG/30/
ACTUACION SANCIONATORIA 2013
OFICIO NOTIFICACION PERSONAL 2/09/2013
NOTIFICACION INICIO ACTUACION 2/09/2013
NOTIFICACION POR AVISO 30/09/2013 pendiente
proyectar
RECEPCION DESCARGOS DE 03/09/2013 Resolucion de
A 23/09/2013 Archivo o
INGRESO Y sancion de
MANIPULACION AUTO APERTURA PRUEBAS 25/11/2013 . Actuacion
CELULARES EN EL ] administrativa
SITIO2-AZ NOTIFICACION POR ESTADO AUTO Pendiente
APERTURA A PRUEBAS 26/11/2013 notificar
resolucion de
AUTO CIERRE ETAPA PROBATORIA 2/12/2013 apertura de
investigacion
NOTIFICACION POR ESTADO AUTO
CIERRA 4/12/2013
AUTO SUSPENDE TERMINOS 18/12/2013
DETECCION INFRACCION (EN EL
SITI0) 28/06/2013
RESOLUCION APERTURA 00696/DC/03/
ACTUACION SANCIONATORIA 2013
OFICIO NOTIFICACION PERSONAL 3/12/2013
AUTO SUSPENDE TERMINOS 18/12/2013
cD
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INFORME INFRACCION/ACTAS DE

ANULACION 28/11/2013
2/12/2013 -
RESOLUCION DE APERTURA oy

956662, 95663

Pendiente

CITACICION PARA NOTIFICACION | ¥ 52664 DEL 05 recepcion de
DE DICIEMBRE descargos y
FRAUDE/ DEL 2013 proyectar la
SUPLANTACION 1 - 4 )
AZ DILIGENCIA NOTIFICACION resolicion que
13/12/2013 finaliza la
PERSONAL actuacion
administrativa
DILIGENCIA DE NOTIFICACION POR
AVISO RESOLUCION DE APERTURA 6/12/2013
DE ACTUACION ADMINISTRATIVA
AUTO SUSPENDE TERMINOS 18/12/2013
COMUNICACION INTERNA 16/08/2013
APERTURA DE AVERIGUACION
PRELIMINAR 15/10/2013
COMUNICACION DE
) 23/10/2013
AVERIGUACION AVERIGUACION PRELIMINAR
PRELIMINAR
POSIBLE AUTO DE ARCHIVO 20/11/2013 1197
SUPLANTACION DE
PERSONAS 5 - AZ COMUNICACION DE ARCHIVO 22/11/2013
COTEJOS, ACTAS PARA
EXAMINANDO Q NO ENTREGARON
DOCUMENTO DE IDENTIDAD
VALIDAS
cD
DERECHOS DE RESPUESTA DERECHOS DE 56
PETICION PETICION

6.4.1.25. Esta acreditado que el 24 de diciembre de 201376 la supervisién de la

CNSC recibi6 a satisfaccién el informe final de la ejecucion del contrato

interadministrativo No. 165 de 2013.

76 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
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6.4.1.26. Se prob6 que el 26 de diciembre de 201377 el ICFES dio respuesta a la
comunicacién de la Comision en la que le informé que reasumiria la competencia y
gue no se realizaria pago alguno por la atencion de actuaciones administrativas,
dado que ninguna habia culminado. En dicho oficio el Instituto manifestd su

inconformidad con tal decision y, al respecto, concluyo:

[

* El contrato 165 termina por la voluntad de la CNSC, de no prorrogar su plazo y es
ésta la circunstancia que motiva el hecho de reasumir las funciones delegadas a
esta entidad.

* Ni el contrato, ni la Oferta de servicios presentada por el ICFES a la CNSC,
condicionaron el reconocimiento y pago de las tarifas convenidas por la realizacion
de las actuaciones administrativas sancionatorias, a su finalizacion durante el
término de vigencia del contrato, como se afirma en su escrito.

» Desconocer la gestion adelantada por el ICFES al respecto, resulta a todas luces
inequitativo, trayendo como consecuencia necesaria el rompimiento del equilibrio
contractual, argumento mas que suficiente para solicitar formalmente a la CNSC el
reconocimiento y pago de todos y cada uno de los valores causados por concepto
del servicio prestado en virtud de la delegaciéon conferida para adelantar actuaciones
administrativas en los casos de fraude en la proporcion correspondiente desde su
inicio hasta la fecha de su entrega.”

6.4.1.27. Probado quedd que el 4 de febrero de 201478 la Comision dio respuesta al
ICFES, indicando que las afirmaciones del oficio anterior se encontraban alejadas

del texto contractual. En efecto, expuso:

“1. El contrato No. 165 de 2013 establece el reconocimiento y pago de las
tarifas por reclamaciones (actuaciones administrativas, reclamaciones tipo y
no tipo) de manera unitariay condicionada a su culminacion.

2. Reconocer, por fuera de los términos establecidos en el contrato, un pago por
actuaciones administrativas no resueltas o actividades contractuales que no son
actuaciones administrativas, implicaria un desequilibrio econémico para la CNSC y
un detrimento patrimonial al Estado.

3. Resulta totalmente infundada la proposicidn consistente en que se reconozca y
pague proporcionalmente unos items, que ademas de no estar acreditados, se
encuentran sobredimensionados en la medida en que se pretende que por cada uno
(1) de los aspirantes incluidos dentro de una (1) actividad o actuacion inconclusa, se
cancele el valor fijado unilateralmente para una (1) actuacion.

4. La Comision Nacional del Servicio Civil no tiene informaciébn que permita
establecer que existen reclamaciones o actuaciones administrativas originadas con
ocasion del contrato No. 165 de 2013 pendientes por pagar, toda vez que las
cuentas radicadas por el ICFES fueron debidamente atendidas en su oportunidad”.
(énfasis afiadido)

TFl. 119 a 122, C.2.
"8 Fls. 123 a 126, C.2.
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6.4.1.28. La anterior comunicacion fue reiterada por la CNSC en oficio del 9 de abril
de 20147°, en donde, ademas, le indicé al ICFES lo siguiente:

(...) “centra sus reclamaciones en circunstancias de conveniencia e interés para la
entidad; no esgrime soportes ni fundamentos de caracter factico, contable, legal o
administrativo soportados en el contrato, solo construye su teoria de parte
contractual, en una abstracta generalidad de afectacion, bajo supuestos que no
permiten por si solos que la CNSC reconozca lo reclamado, pues ello implica obrar
por fuera de las estipulaciones y condiciones contractuales.

(..

Es claro a la luz el contrato que la mera iniciacion de la gestion por parte del ICFES,
no es fundamento suficiente e idéneo para el pago de las actuaciones
administrativas, cuando claramente se defini6 entre las partes que su
reconocimiento estaba sujeto a dos presupuestos:

- Que las mismas sean resueltas de fondo.
- Que se acreditaran ante la CNSC en desarrollo de la etapa de ejecucion
contractual, hechos (sic) este ultimo que ya se presentd”.

6.4.1.29. Se prob6 que el 6 de marzo de 20142, el ICFES presenté el informe final
del contrato interadministrativo No. 165 de 2013, en el que manifesté haber dado
cumplimiento efectivo de cada una de las obligaciones contraidas. En lo atinente a

las actuaciones administrativas sancionatorias, expuso lo siguiente:

“19. Por delegacién de la CNSC, a través del contrato interadministrativo, el
ICFES adelantara, cuando a ello hubiere lugar, actuaciones administrativas
por posibles fraudes por copia o intento de copia, sustraccién de materiales
de prueba o intento de sustraccion de materiales de prueba suplantacion o
intento de suplantacidn, entre otros casos ocurridos, antes, durante o después
de la aplicacién de las pruebas, o durante la lectura de las hojas de respuesta
0 en desarrollo del procesamiento de resultados. El resultado de las
actuaciones administrativas puede llevar a la invalidaciéon de las pruebas de
los aspirantes que sean sujetos de dichas investigaciones. Se entiende por
actuaciéon administrativa a efectos del presente contrato, aquellas
intervenciones realizadas por el ICFES en virtud a la delegaciéon conferida por
el presente contrato y en relaciéon con las hipotesis antes descritas, siempre y
cuando garanticen el debido proceso y el derecho de defensay contradiccién;
en consonancia con los sefialado en el CPAy CAy laresolucién interna 00187
de 2013.

En desarrollo del segundo componente del contrato interadministrativo 165 de 2013,
y dentro del plazo contractual estipulado, el ICFES atendi6é un total de 3981
actuaciones administrativas por posibles fraudes por copia, suplantacion, ingreso de
elementos prohibidos, antes, durante y después de la aplicacion de las pruebas,
discriminadas asi:

79 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
80 Fls. 140 a 150, C.2.
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BALANCE GENERAL ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS
TIPOLOGIA VINCULADOS ESTADO ACTUACIONES
COPIA 2706 Pendiente de Decision en etapa de la
Actuacion Adtva.
COPIA/SOPLETES 27 Pendiente de Decision en etapa de la
Actuacion Adtva.
INGRESO Y MANIPULACION DE 47 Pendiente de Decision en etapa de la
ELEMENTOS PROHIBIDOS Actuacion Adtva.
FRAUDE/SUPLANTACION 4 Pendiente de Decision en etapa de la
Actuacion Adtva.
SUB TOTAL 2784 Actuaciones Administrativas fueron iniciadas por el ICFES y
luego entregadas a la CNSC, a su solicitud, el 23 de diciembre de
2013, segun consta en acta del 23 de diciembre de 2013.
FRAUDE/SUPLANTACION 1197 Actuaciones Administrativas finales fueron finalizadas por el
ICFES. Segun consta en acta del 23 de diciembre de 2013.

Nota 1. El detalle de la informacién correspondiente se encuentra en los informes
parciales entregados por el ICFES, y en Acta de Entrega de fecha 23 de Diciembre
de 2013.

Nota 2. Se encuentra pendiente de pago por parte de la CNSC, la suma de
$463.199.496, por los anteriores conceptos mencionados, segun factura 659.”
(énfasis afadido)

6.4.1.30. Consta que el 6 de marzo de 20148, la Comisién devolvié la factura No.
659, al considerar que “el cobro que se pretende realizar mediante este instrumento
juridico y comercial, se encuentra por fuera de lo pactado en el Contrato
Interadministrativo No. 165 de 2013, en la medida en que como se reiter6 mediante
oficio No. Radicado 2-2013-57451 de fecha 4 de febrero de 2014, las actuaciones
administrativas que serian objeto de reconocimiento, corresponden a aquellas que
fueron resueltas de fondo en la ejecucion del contrato, conforme a lo estipulado en

la clausula cuarta del mencionado pacto, al referirse al sequndo componente (...).”

6.4.1.31. Se acredito la realizacion de diferentes reuniones a lo largo del afio 2014
con el fin de liquidar el contrato interadministrativo No. 165 de 2013 de comun
acuerdo®?, asi como la elaboracién de borradores de acta de liquidacién y acuerdos
parciales®3. Lo anterior, segiin consta en comunicacion del 17 de junio de 2014
enviada por la CNSC al ICFES fijando fecha para reunion de liquidacion bilateral,
copia de varias actas de reuniones llevadas a cabo y distintos borradores de balance

de cuentas, entre otros documentos que militan en el proceso.

81 F|. 153 a 154, C.2.
82 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
8 F|. 165 a 217, C.2.
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6.4.1.32. Estd demostrado que la CNSC pago al Instituto, en desarrollo del contrato

interadministrativo No. 165 de 2013, la suma total de $7.314.753. Lo anterior, segun

consta en certificacion suscrita por la directora de apoyo corporativo de la CNSC,

fechada el 4 de octubre de 201684, a la que se anexa estado financiero del contrato

firmado por Rafael Ignacio Cobos Triana, técnico administrativo de presupuesto de

la Direccion de apoyo corporativo de la entidad en el que se relacionan las

correspondientes 6rdenes de pago y el concepto por el que se realizé cada una. Al

respecto, ademas reposan en el expediente los siguientes documentos:

()

(ii)

(i)

(iv)

Orden de pago No. 2054 del 29 de octubre de 2013, correspondiente
al primer pago del 20% del primer componente por valor de
$1.401.451.885.4285, con su correspondiente acta de recibido a
satisfaccion suscrita por el supervisor del contrato y la factura de venta
presentada por el ICFES.

Orden de pago No. 2431 del 11 de diciembre de 2013,
correspondiente al segundo pago del 60% del primer componente por
valor de $4.262.747.512.2086, con su correspondiente acta de recibido
a satisfaccion suscrita por el supervisor del contrato y la factura de
venta presentada por el ICFES.

Orden de pago No. 2592 del 19 de diciembre de 2013,
correspondiente al primer pago del segundo componente por valor de
$13.309.852%7, con su correspondiente acta de recibido a satisfaccion
suscrita por el supervisor del contrato y la factura de venta presentada
por el ICFES.

Orden de pago No. 2636 del 20 de diciembre de 2013,
correspondiente al ultimo pago del 20% del primer componente por
valor de $1.420.915.837.4088, con su correspondiente acta de recibido
a satisfaccion suscrita por el supervisor del contrato y la factura de

venta presentada por el ICFES.

84 F|. 137y 138, C.1

85 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
86 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
87 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
88 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
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(v) Orden de pago No. 2657 del 24 de diciembre de 2013,
correspondiente al tercer corte del segundo componente por valor de
$196.864.346%°, con su correspondiente acta de recibido a
satisfaccion suscrita por el supervisor del contrato y la factura de venta

presentada por el ICFES.

6.4.1.33. Quedo establecido que mediante comunicacion del 26 de diciembre de
2014 dirigida al ICFES, la CNSC sefial6é que el saldo total adeudado a favor del
Instituto asciende a $14.730.920, que detall6 asi:

NOMBRE CANTIDAD VALOR UNITARIO | VALOR TOTAL
Actuacion 1 $135.272 $135.272
administrativa
Acciones de tutela 30 $449.797 $13.493.910
Derechos de | 66 $16.693 $1.101.738
peticion

VALOR TOTAL DE | $14.730.920

SALDO

PENDIENTE

6.4.2. Pruebas adicionales

En adiciéon a los documentos que dan cuenta de los hechos probados que han
guedado expuestos, al proceso fue allegada copiosa prueba documental relativa a
las actividades adelantadas por el Instituto en ejecucion del contrato
interadministrativo No. 165 de 2013, tales como: a) balance de reclamaciones y
tutelas atendidas correspondiente al primer corte del segundo componente, con sus
respectivos anexos; b) actuaciones administrativas por suplantacion mediante 1197
actas que demuestran la inexistencia de un documento valido; ¢) actas de anulacién
de la prueba por el porte de aparatos prohibidos; c) reclamaciones de los docentes
por la apertura de averiguacion preliminar y por los resultados del concurso de
docentes y directivos docentes 2013; d) actas de examinados que no presentaron
documentos de identidad validos®?!; e) factura de venta No. 649 del 12 de diciembre
de 2013, correspondiente al primer pago del segundo componente por valor de
$13.309.852,00%; f) factura de venta No. 651 del 18 de diciembre de 2013,

89 DVD — “Antecedentes Administrativos”, C.3.
% K|, 208, C.2.

91 DVD - “Antecedentes Administrativos”, C.3.
92 F|. 108 a 109, C.2.
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correspondiente al tercer y ultimo pago del primer componente por valor de
$1.420.915.831,40%; y g) factura de venta No. 652 del 20 de diciembre de 2013,
correspondiente al tercer pago del segundo componente por valor de
$196.864.346,00%.

6.5. Solucién al caso concreto

En su recurso de apelacién el ICFES aduce que la demandada incumplio el contrato
interadministrativo, toda vez que la Comision, por un lado, reasumio las actuaciones
administrativas sancionatorias antes de vencido el plazo de ejecucion vy, por el otro,
no reconocio el pago de las actuaciones administrativas sancionatorias que fueron
adelantadas por el ICFES durante el plazo del contrato, todas las cuales deben ser

canceladas aun cuando no hubieren culminado con decisién de fondo.

En este orden, la Sala procedera a establecer si, como lo afirma el recurrente, la
Comisién no podia reasumir la competencia delegada antes de que expirara el
término de vigencia del contrato, que comprendia 8 meses adicionales al plazo de
ejecucién pactado o si, por el contrario, podia retomar las funciones que delegé
antes del vencimiento de dicho lapso, tal como en efecto ocurrié. De igual modo,
es menester determinar si, a la luz de lo acordado entre las partes, la Comision
estaba obligada al pago de las actuaciones administrativas (las cuales estaban
comprendidas dentro de la denominada “atencién de las reclamaciones”), que
hubiere iniciado el ICFES con ocasion de posibles fraudes en las pruebas
independientemente del estado en el que se encontraban al momento en que la
CNSC reasumio sus facultades o si, por el contrario, la obligacion de pago a cargo
de la contratante se encontraba condicionada a que el Instituto culminara las
actuaciones administrativas mediante decision de fondo y acreditara su realizacion

dentro del periodo de ejecucion de las obligaciones asumidas por las partes.

Asi las cosas, para la solucion de la presente controversia corresponde al juez del
contrato determinar si se reunen los elementos propios de la responsabilidad
contractual, es decir, aguella que surge de la inejecucion o ejecucion imperfecta o

tardia de una obligacion estipulada en un contrato existente y valido.

% Fl. 110 a 11, C.2.
%4 Fl. 112 a 114, C.2.
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El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 consagra un régimen Unico de
responsabilidad del Estado que se proyecta en el campo extracontractual y
contractual y que supone la confluencia de dos elementos claramente diferenciados,

a saber: i) la existencia de un dafio antijuridico y ii) la imputacion de éste al Estado.

El dafio antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion que no estd amparada por la
ley o el derecho®, que contraria el orden legal®” o que esta desprovista de una
causa que la justifigue®. La imputacién, por su parte, no es otra cosa que la
atribucion factica y juridica que del dafio antijuridico se hace al Estado. Verificada
la ocurrencia de un dafio antijuridico y su imputacién al Estado, surge el deber de
indemnizarlo plenamente, cualquiera que sea el régimen de responsabilidad de que

se trate.

Conviene recordar que la responsabilidad contractual del Estado se fundamenta, en
primer lugar, en la fuerza vinculante del negocio juridico celebrado entre las partes
—pacta sunt servanda—%°, expresamente reconocida en el articulo 1602 del Cédigo
Civil que le confiere al negocio juridico efectos de ley entre los contratantes, sobre
la base de reconocer el poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse sus

propias reglas de conducta, y, en segundo lugar, en la buena fe, que en el marco

9 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
9% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad.: 11945

97 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez
Sarrién. 22 ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A.1975. P4g.90.

9% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499;
Sentencia del 27 de enero de 2000, Rad.: 10867

9 Este principio, garante de la seguridad juridica, constituye pilar esencial de las relaciones
contractuales y encuentra su fundamento en la autonomia privada de la voluntad como fuente
primaria de derechos y obligaciones. Como ensefia la doctrina:

“(...) las partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato de acuerdo con su tenor, en
su conjunto y en cada una de sus clausulas.

(...) En el fondo, en la observancia del contrato y en la ejecucién, reside el resultado practico del
contrato; es el resultado para cuya consecucién se estipulé este. Y que el contrato deba ser
observado, es decir, que las partes cumplan con lo que se establecié en él, es un principio que deriva
de aquel (de orden ético) del respeto a la palabra dada y de la consideracion de que (aln
prescindiendo del hecho de que el contrato es por lo comun de prestaciones reciprocas y que, por
consiguiente, la observancia por uno de los contratantes es el presupuesto de la observancia por el
otro) el contrato suscita legitimas expectativas en cada uno de los contratantes; expectativas que no
deben ser defraudadas...” Messineo, Francisco: Doctrina general del contrato. EJEA: Buenos Aires.
1952, p. 143 y ss.
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contractual se encuentra consagrada en los articulos 1603 ejusdem y 871 del
Cdbdigo de Comercio, en virtud de los cuales los contratos deben ser ejecutados de
buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se pacta
expresamente, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacién o que por ley le pertenecen a ella sin necesidad de clausula
especial, armonizados, por supuesto, con los principios y reglas del derecho
administrativo, tales como los de reciprocidad de las prestaciones y prevalencia del

interés publico, entre otros®.

En este orden, para que opere la responsabilidad contractual del Estado, se
requiere: i) la existencia de un dafio antijuridico, consistente en la lesion del derecho
de crédito que emana del contrato como fuente de obligaciones y que confiere a las
partes la facultad de exigir el cumplimiento de las prestaciones pactadas; vy ii) la
imputacion del dafio a la entidad contratante, la cual tiene lugar cuando se presenta
un incumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud del negocio juridico
celebrado'®?, bien por la inejecucion total de la obligaciéon pactada o su ejecucion
defectuosa o tardia, sin que medie una causal de exoneracion, de conformidad con
las circunstancias particulares del caso y las condiciones pactadas en el respectivo

negocio juridico.

Precisamente al analizar la constitucionalidad del articulo 50 de la Ley 80 de
1993102 |a Corte Constitucional en la sentencia C-333 de 1996, tras reconocer que
el articulo 90 de la Carta Politica constituye la columna en el que se fundamenta la
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto contractual como extracontractual,
justamente recordé que en ambos escenarios se requieren las dos condiciones

mencionadas para que opere la responsabilidad del Estado.

En efecto, sobre el particular la sentencia sostuvo:

“Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional es no sélo imperativo -ya
gue ordena al Estado responder- sino que no establece distinciones segun los

100 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001 y Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 22 de julio de 2009, Ra.:17552.

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 2010, Rad.:18499.

102 *Articulo 50. -De la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades responderan por
las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicio a sus contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucién patrimonial
gue se ocasione, la prolongacion de la mismay la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir
por el contratista”

60



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

ambitos de actuacion de las autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente
establece dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber, que haya un
dafio antijuridico y que éste sea imputable a una acciéon u omisién de una autoridad
publica. Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al campo
extracontractual sino_que consagra un régimen general, por lo cual la Corte no
considera de recibo el argumento de uno de los intervinientes, segun el cual la nocién
de dafio antijuridico no es aplicable en el ambito contractual. Por el contrario, para
esta Corporacién el inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por ende no so6lo la
responsabilidad _extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacién juridico-administrativa
precontractual) asi como también la responsabilidad patrimonial del Estado de
caracter contractual.

“La Corte Constitucional coincide entonces con los criterios desarrollados por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, juez especializado en este campo. En efecto,
segun esa Corporacioén, los criterios lentamente construidos por la jurisprudencia en
materia de responsabilidad del Estado han recibido una expresion constitucional firme
en el articulo 90, que representa entonces "la consagracion de un principio
constitucional constitutivo de la clausula general de responsabilidad patrimonial del
Estado, tanto la de naturaleza contractual como la extracontractual"®®. Por ello ha
dicho esa misma Corporacion que ese articulo 90 "es el tronco en el que encuentra
fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la
responsabilidad contractual o de la extracontractual

Lo anterior obviamente no significa que los titulos y regimenes de responsabilidad
patrimonial del Estado sean idénticos en todos los campos y en todas las situaciones,
puesto que en la actual préactica jurisprudencial siguen existiendo regimenes
diferenciados.”®* (subrayado fuera del texto)

A su turno, en sentencia C-892 de 2001 la Corte Constitucional se refirio
nuevamente al alcance del citado articulo constitucional en el escenario del contrato
estatal, oportunidad en la que reiterd las conclusiones de la sentencia C-333 de
1996, en el sentido de sefalar que la norma constitucional no consagra un criterio
restringido de responsabilidad, circunscrito al &mbito extracontractual, sino que, por
el contrario, establece una clausula general de responsabilidad, indicando que la
nocion de dafio antijuridico subsume los distintos tipos de responsabilidad -
extracontractual, precontractual y contractual-, sin que ello signifique dejar de lado
las particularidades atinentes a la manera como cada una se estructura y las
diferencias conceptuales que ciertamente se presentan en torno a los distintos

ambitos de aplicacion de la responsabilidad patrimonial del Estado'%®. Ademas, en

103 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 8 de
mayo de 1995.

104 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996.

105 Es asi como, la sentencia C-892 de 2001 indic6: “A propdsito de ello, este alto Tribunal,
coincidiendo con la linea doctrinal elaborada por el Consejo de Estado, en la Sentencia C-333 de
1996, se pronuncio sobre el verdadero alcance de esta norma, aclarando que la misma, al margen
de establecer el imperativo juridico de la responsabilidad estatal, consagra también un régimen Gnico
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punto a la responsabilidad contractual del Estado, enfatiz6é en que para que el dafio
antijuridico atribuido a la entidad contratante sea indemnizable se requiere que “éste
sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones a cargo de la
Administracion; o, en otras palabras, desde una perspectiva negativa, que el dafo
sufrido por la victima no se derive de un fendbmeno de fuerza mayor o sea atribuible
a su conducta negligente™96, a propésito de lo cual se refirié a los distintos criterios

de imputacion aplicables a la responsabilidad contractual.

Como se observa, en tratdndose de responsabilidad contractual de la
Administracién, asi como también en el campo de la responsabilidad
extracontractual del Estado, la existencia de un dafio antijuridico y su imputacién
son elementos claramente diferenciados, cuya confluencia origina la obligacion

reparatoria.

Ahora bien, atendiendo a las particularidades de la responsabilidad contractual, vale
decir, la que se deriva del incumplimiento o del cumplimiento tardio o defectuoso de
las obligaciones asumidas por los contratantes, por cuya virtud la parte incumplida
debe responder por los perjuicios que le ocasione a su cocontratante por la falta o
falla en la prestacion debida, ademas de la existencia y validez del contrato
celebrado entre las partes, debe encontrarse establecido el incumplimiento total o

de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios
antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos y, por tanto, se
proyecta indistintamente en el &mbito extracontractual, precontractual y contractual. En este sentido,
no se consagra en el articulo 90 de la Carta un criterio restringido de responsabilidad como se pudo
interpretar en algunos circulos, circunscrito tan solo al campo extracontractual, pues, segun lo
expresado, de lo que se encarga su texto es de fijar el fundamento de principio en el que confluyen
todos los regimenes tradicionales de responsabilidad estatal -contractual, precontractual y
extracontractual-.

[...]

No obstante lo dicho, debe aclararse, tal y como lo hizo la citada providencia, que la existencia de
un régimen unificado en ningun caso borra las diferencias conceptuales que se registran en torno a
los distintos ambitos de aplicacion de la responsabilidad patrimonial del Estado. En realidad, la
pretension constitucional se limita a subsumir bajo el concepto de dafio antijuridico los distintos tipos
de responsabilidad -extracontractual, precontractual y contractual-, dejando a salvo la manera como
cada una se estructura, se configura y se materializa dentro del campo del derecho publico. [...]".
106 Ibidem.
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el cumplimiento defectuoso o tardio de la obligacion, la causacion de un perjuicio y

el vinculo de causalidad entre el incumplimiento y el dafio07-108,

Como es bien sabido, los contratos se celebran para ser cumplidos al tenor de lo
estipulado. Como consecuencia del caracter vinculante del negocio juridico, las
partes se encuentran obligadas a ejecutar sus prestaciones en forma integra,
efectiva y oportuna, de tal manera que su inobservancia, por falta de ejecucién o
ejecucion tardia o defectuosa, origina la obligacion de reparar los perjuicios
causados, responsabilidad que s6lo admite exoneracién, en principio, por fuerza
mayor, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso y de
conformidad con las condiciones estipuladas en la convencién'®®, Adicionalmente,
en principio es carga del actor demostrar todos los elementos de la responsabilidad
y, dentro de ellos, no solamente el incumplimiento de la obligacién a cargo de la

demandada, sino también el perjuicio.

107 o expuesto sobre los elementos de la responsabilidad contractual del Estado con apoyo en lo
dispuesto en el citado articulo 90 de la Constitucién Nacional, ha sido reiterado por esta Corporacion
en numerosas ocasiones. Por ejemplo, en sentencia proferida el 22 de julio de 2009 la Sala precisoé:
“Este marco juridico, en el ambito de la responsabilidad de la Administracién Publica, regido desde
la altura del inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica, es en buena medida aplicable
a la contratacién publica (Cdodigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y 40 de la
Ley 80 de 1993).

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de julio de 2009, Rad.: 17.552.

108 Sobre la responsabilidad contractual y sus elementos, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:
[...] Tratese aqui, segun puede establecerse, de un proceso de responsabilidad civil contractual,
razon por la cual el acogimiento de la acciéon depende de la demostracidn, en primer término, de la
celebracion por las partes del contrato a que se refiere la misma y, en segundo lugar, de los
elementos que son propios a aquella, a saber: el incumplimiento de la convencidn por la persona a
guien se demanda; la produccion para el actor de un dafio cierto y real; y, finalmente, que entre uno
y otro de tales elementos medie un nexo de causalidad, es decir, que el perjuicio cuya reparacion se
persigue sea consecuencia directa de la conducta anticontractual reprochada al demandado.

[...]

Si los contratos legalmente celebrados ‘son una ley para los contratantes’ (art. 1602 C.C.) y, por
consiguiente, ‘deben ejecutarse de buena fe’ y ‘obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen
a ella’ (art. 1603 ib.), I6gico resulta que su incumplimiento injustificado esté sancionado por la ley
misma y que tal comportamiento, por ende, habilite al contratante inocente para solicitar, por una
parte, se ordene su cumplimiento forzado o se disponga su resolucion y, por otra, cuando la
infraccion le ha ocasionado un dafio, que se le indemnice, reparacion que puede reclamar en forma
accesoria a la peticién de cumplimiento o resolucién o en forma directa, si lo anterior no es posible
[.]

Sobre el particular tiene dicho esta Sala de la Corte: ‘El contrato legalmente celebrado vincula a las
partes y las obliga a ejecutar las prestaciones convenidas, de modo que si una de ellas incumple las
obligaciones que se impuso, faculta a la otra para demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva
el contrato o el pago de los perjuicios que se le hayan causado por el incumplimiento, pretendiendo
éstos Ultimos ya de manera principal (arts. 1610 y 1612 del C.C.) o ya de manera accesoria 0
consecuencial (arts. 1546 y 1818 del C.C.), los que se encaminan a proporcionar a la parte cumplida
una satisfaccién pecuniaria de los darios ocasionados” (Subrayado fuera del texto original). Sentencia
CSJ Sala de Casacion Civil, 9 de marzo de 2001, rad. 5659.

109 |bidem.
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Con relacion a la oportunidad de cumplimiento, se debe tener en cuenta que el
deudor debe cumplir su obligacion cuando la misma es exigible, circunstancia que
se presenta: (i) cuando es pura y simple, desde su nacimiento; (ii) si es a plazo, al

vencimiento del mismo vy (iii) si es condicional, al cumplirse la condicion.

Ahora bien, si una vez la obligacion es exigible y la misma no es satisfecha por el
deudor, se produce el retardo que puede tener lugar por la inejecucion de la
obligacion principal o por su ejecucion defectuosa o tardia, pero para que tal retardo
permita al acreedor tener derecho a la indemnizacion de perjuicios, es necesario
ademas: (i) que el incumplimiento sea imputable al deudor; (ii) que el acreedor haya
sufrido perjuicio a consecuencia de tal incumplimiento y (iii) que si la obligacion es

positiva, el deudor esté constituido en mora'1°,

Descendiendo al caso concreto, a la vista de los hechos probados en el caso sub
examine y del derrotero probatorio expuesto, asi como también del alcance de los
compromisos acordados por las partes en el contrato interadministrativo No. 165 de
2013, la Sala advierte, por una parte, que la Comisién no incurrié en incumplimiento
de sus obligaciones, al reasumir la competencia delegada antes del término de 8
meses que las partes acordaron llevar a cabo la liquidacion bilateral del contrato, dado
que la ley lo facultaba para ello; pero, por otra, tal entidad, a la luz de las estipulaciones
convenidas, si contravino lo pactado al abstenerse de reconocer el pago de algunas
de las actuaciones administrativas adelantadas en desarrollo de la delegacion
conferida al ICFES.

6.5.1. En efecto, en punto al reclamo de incumplimiento fundado en que la Comisién
reasumio en forma “arbitraria” y “anticipada” las actuaciones administrativas
sancionatorias que venia adelantando el ICFES, al haberlas retomado antes del
vencimiento del plazo de ejecucion pactado por las partes, a pesar de que dicha
actividad estaba a cargo del ICFES hasta la expiracién del plazo de vigencia del
contrato, que comprendia 8 meses adicionales al término de ejecucién, es menester

recordar que la figura de la delegacion comporta la posibilidad de reasumir las

110 Al respecto, establece el articulo 1615 del Cédigo Civil: “CAUSACION DE PERJUICIOS. Se debe
la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacion es
de no hacer, desde el momento de la contravencién”
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funciones en cualquier momento, tal como lo dispone expresamente el articulo 12
de la Ley 489 de 1998, que reza:

“ARTICULO 12.- Régimen de los actos del delegatario. Los actos expedidos por las
autoridades delegatarias estaran sometidos a los mismos requisitos establecidos para
su expedicion por la autoridad o entidad delegante y seran susceptibles de los
recursos procedentes contra los actos de ellas.

La delegaciébn exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera
exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 211 de la Constitucién Politica, la autoridad delegante pueda en cualquier
tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con
sujecion a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO.- En todo caso relacionado con la contratacién, el acto de la firma
expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente
principal”.

Sobre el particular cabe resaltar que, de conformidad con la Constitucién Nacional,
la CNSC tiene a su cargo la administracion y vigilancia del régimen de carrera
administrativa de los servidores publicos. Aunado a ello, el legislador le encomendd
la exclusiva supervision de los sistemas de carrera especifica. En ejercicio de dicha
competencia, le corresponde elaborar las convocatorias para concurso de méritos
y adelantar el proceso de seleccion de los empleos adscritos a tal condicién, entre

otras funciones.

Por su parte, en el Decreto Ley 760 de 2005, el legislador extraordinario establecio
el procedimiento para desarrollar dichas labores y consagré la posibilidad de que la
Comisién delegue el conocimiento y la decisién de las reclamaciones presentadas
con ocasion del trdmite de escogencia. La delegacién del conocimiento y decisién
de las reclamaciones presentadas en un proceso de seleccion, se puede surtir
Gnicamente con las instituciones sefaladas por la ley -Ley 909 de 2004-, dentro de
las que se encuentra el ICFES, y siempre que se trate de solicitudes particulares
gue no afecten el concurso en general, tal como lo dispuso la Corte Constitucional
en la Sentencia C-1175 de 2005, en la que se reconocié que la escasa estructura
organizacional creada legalmente para la Comisibn Nacional del Servicio
Civil, dificultaba que llevara a cabo directamente todos los procesos de seleccion.
Por tal motivo, el propio legislador autorizd delegar su realizacion en entidades
educativas, debido a que porsu caracter académico no comprometen la

independencia constitucional de la CNSC. Ademas, esta Corporacion consideré que
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el traslado de la funcidn concerniente al conocimiento y decision de las
reclamaciones presentadas durante el desarrollo del concurso debia estipularse
explicitamente en el acto de delegacion de la ejecucién del proceso!!?.

Aunado a lo anterior, advirti6 que “una cosa son las simples reclamaciones que
surgen en alguna de las etapas delegadas de los procesos de seleccion, que no
afectan el concurso en si mismo, porque se trata de asuntos individuales o
particulares, y, otra, muy distinta, cuando la reclamacion tiene la connotacion de
denuncias o reclamos por irregularidades en el proceso, denuncias que al adquirir

connotaciones de trascendencia, si pueden afectar la integridad del proceso™*?.

La Sentencia C-1175 de 2005 distinguié que en el primer caso referido a
reclamaciones sobre actos particulares que no afectan los ejes del proceso de
seleccion, “cuando el aspirante no es admitido a un concurso o proceso o cuando
el participante estd en desacuerdo con las pruebas aplicadas en los procesos de
seleccién, y que por tales hechos presentan las reclamaciones respectivas (arts. 12
y 13 del Decreto 760 de 2005)™13, la Comisién puede delegar su conocimiento y
solucién en la entidad que desarrolle el proceso, sin perjuicio de lo cual, puede
asumir dicha funcién en cualquier momento, pues la institucion de la delegacion es
una excepcion de la improrrogabilidad de la competencia que, por lo mismo,

esencialmente es revocable!!4,

Respecto del segundo evento, consider6 que por tratarse de asuntos
intrinsecamente ligados al proceso de seleccion en si mismo, como “las quejas
sobre la existencia de errores ostensibles en la valoracion de las pruebas, o filtracién
del contenido de las mismas, o sospechas de corrupcion en el proceso o en sus
resultados, desconocimiento de los lineamientos o instrucciones dados por la

Comision Nacional del Servicio Civil a la entidad delegada para el desarrollo del

111 Sentencia C-1175 de 2005.

112 |hidem.

113 |pidem.

114 En Sentencia C-1175 de 2005, la Corte consideré sobre el particular: “no obstante que la persona
interesada puede elevar su reclamo bien sea ante la Comision Nacional del Servicio Civil o ante la
entidad delegada, la Comision, a su vez, puede resolver si delega o no el conocimiento y la decision
pertinente en la entidad que realiz6 el proceso. Ademas, la Comisién siempre puede reasumir el
conocimiento de lo reclamado, o avocar en segunda instancia el asunto, tal como lo establece el
articulo 12, literales c) y d) de la Ley 909 de 2004”.
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concurso™15, estos hacen parte de la responsabilidad de administracién y vigilancia

del sistema de carrera en cabeza de la CNSC, que por su entidad es indelegable!'6.

Igualmente, manifestd que “siguiendo un orden logico y sistematico del asunto,
tratandose de los reclamos que se producen con ocasion del propio proceso de
seleccion, concursos o0 procesos que a su vez fueron objeto de delegacion, el
conocimiento de las reclamaciones puede, también, ser delegado al propio ente con
el que la Comisién Nacional del Servicio Civil realizé el contrato o convenio para tal
fin, sin que signifique que la Comisién no puede reasumir su conocimiento en

cualquier momento”!'’. (énfasis afiadido)

Aunado a lo anterior, cabe reiterar que el articulo 14 de la Ley 489 de 1998 establece
la posibilidad de delegar funciones de organismos y entidades administrativos del
orden nacional a través de la celebracion de convenios -entendidos en su acepcién
general de “acuerdo o pacto’- celebrados entre entidades del orden nacional y
entidades descentralizadas o entidades territoriales en los que se estipula la
delegacién temporal de funciones, los cuales estaran sujetos a los requisitos

establecidos en la Ley para los convenios o contratos interadministrativos.

La Corte Constitucional en sentencia C-727 de 2000 examino la constitucionalidad
de la disposicién referida y recalcd que el convenio de delegacidén no desnaturaliza
la figura de la delegacion y mucho menos se opone a la misma, “[...] siempre y
cuando estén presentes los demas elementos que, segun la Constitucion, definen
este mecanismo de transferencia de funciones, a saber: previa autorizacion legal,
fijacion también legal de las condiciones bajo las que operard la delegacion,
asuncién de la responsabilidad por parte del delegatario y facultad del delegante
para reasumir la competencia [...]", a partir de lo cual se puede colegir que en la

delegacion efectuada via convenio -entendido como acuerdo o pacto- estan

115 Sentencia C-1175 de 2005.

116 Al respecto, se indic6 en la Sentencia C-1175 de 2005: “En cambio, cuando la reclamacién o
queja adquiere una entidad superior, por contener denuncias de irregularidades, en las que se ponen
en entredicho no situaciones individuales o particulares, sino el proceso en si mismo, el conocimiento
y la decisién correspondiente no sélo no pueden ser delegados, sino que Unicamente la Comision
Nacional del Servicio Civil es la competente para conocer y decidir al respecto, adoptando las
medidas pertinentes que la situacién amerite, como suspender el proceso, iniciar investigaciones,
denunciar ante las autoridades penales o de control los hechos correspondientes, efc.”.

117 |bidem.
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comprendidas las caracteristicas propias de la delegacion, entre ellas, la facultad

del delegante para reasumir en cualquier momento la funcién delegada.

Esta posicion fue reafirmada la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en concepto del 1° de noviembre de 2016, quien sefialdé que “respecto a la
delegacion de funciones entre entidades publicas, que es la que ocupa la atencién
de la Sala, la jurisprudencia constitucional la llama impropia. A juicio de la Corte
Constitucional, al pronunciarse sobre una demanda contra el articulo 14
anteriormente transcrito, la delegacion entre entidades publicas en ningun caso fue
proscrita por el constituyente ni se confunde con la desconcentracion Para la Corte,
la exigencia de llevar a cabo un convenio en los casos de delegacion de funciones
de organismos o entidades del orden nacional a favor de entidades territoriales no
admite excepciones, pues de admitirlas se vulnera flagrantemente la autonomia de
la entidad territorial, autonomia que en todo caso se salvaguarda en el evento de
delegacion si es temporal y es aceptada por la entidad territorial delegataria
mediante la suscripcion del acuerdo, cuyas condiciones pueden ser convenidas. En
punto de la posibilidad de reasumir las funciones delegadas en el convenio, los
articulos 211 de la Constitucién y 12 de la Ley 489 de 1998 claramente disponen
que las competencias delegadas siempre pueden ser reasumidas por el
delegante™18 concepto del cual se desprende no solamente la facultad para que la
delegacion de funciones se abra paso via convenio -entendidos en su acepcion
general de “acuerdo o pacto”-, sino también la potestad en cabeza de la entidad

delegante de resumir la competencia delegada.

En conclusién, a la luz de las disposiciones legales inmersas en el contrato
interadministrativo celebrado entre las partes, junto con la jurisprudencia
constitucional, asi como también de cara a lo estipulado en dicho acuerdo de
voluntades, la Sala comparte la conclusion esbozada en la sentencia apelada, en
cuanto a que la CNSC no incumplio el contrato al reasumir la competencia delegada
antes de gue expirara su término de vigencia, pues en virtud de la Ley y al amparo
de la delegacion efectuada en favor del ICFES, la cual qued6é comprendida dentro
del clausulado del contrato (clausula segunda, numeral 19), se entiende que aquella

podia retomar las funciones que delegd antes del vencimiento de dicho lapso, por

118 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 1° de noviembre de 2016.
Rad.: 11001-03-06-000-2016-00125-00(2305).
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lo que sobre este particular, como quedo explicado en precedencia, no es dable

endilgarle responsabilidad contractual alguna a la entidad demandada.

6.5.2. Por otro lado, frente al incumplimiento alegado por el ICFES en cuanto al
reconocimiento de actuaciones administrativas, las cuales estaban comprendidas
dentro de la denominada atencion de reclamaciones, que gestiond el contratista
durante la vigencia del contrato, independiente de si estas culminaron con decision
de fondo, se advierte que el reproche efectuado por la recurrente recae,
precisamente, sobre las obligaciones y el pago del segundo componente del
contrato, de tal suerte que, para resolver si la decision asumida por Tribunal en el
fallo de primera instancia se ajusta a derecho, es menester ahondar en lo que sobre

el particular fue acordado en el contrato.

A este propdsito, conviene resaltar que cuandoquiera que no exista suficiente
claridad o precision en cuanto al alcance y contenido del documento contractual o
se evidencie una contradiccion entre las estipulaciones contenidas en el acuerdo de
voluntades, e incluso cuando existe claridad en el lenguaje utilizado pero las partes
le atribuyen un significado divergente, corresponde al juez adelantar la labor de
interpretacion del negocio juridico con miras a establecer la real intencion de los
contratantes y el contenido genuino de lo estipulado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1618 del Codigo Civil, segun el cual “conocida claramente
la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las

palabras”.

De vieja data la Corte Suprema de Justicia ha puesto de presente que la
interpretacion del contrato tiene por objeto dilucidar la comuan intencion de las partes
a partir de la aplicacion de las distintas reglas de hermenéutica establecidas en la
ley y en aras de encontrar el genuino sentido del acuerdo de voluntades, pues mas
alla del tenor literal del contrato “es la voluntad interna y no la declarada la que rige
la hermenéutica contractual”*®, por lo que “no ha de limitarse siempre el exégeta a
una interpretacion gramatical por claro que sea el tenor literal del contrato, pues

casos hay en los que debe acudir a auscultar la intencion comun, de lo que han

119 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 1° de agosto de 2002,
expediente.: 6907.
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querido o debido querer los contratantes (...) Y a ese propdsito se encaminan las

reglas que siguen al mencionado articulo 161820,

A su turno, en cuanto a las mencionadas pautas de hermenéutica que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido aplicables a la interpretacion

de los contratos estatales!??, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“Ahora bien, el criterio basilar en esta materia -mas no el Unico, Util es mencionarlo-
es, pues, el sefialado en el articulo 1618 del Codigo Civil, segun el cual, conocida
claramente la intencién de los contratantes ha de estarse a ella mas que a lo literal
de las palabras, en cuya puesta en practica sirve de fundamento, entre otras pautas
o reglas, la prevista en el inciso final del articulo 1662 ib., a cuyo tenor las clausulas
de un contrato se interpretaran por la aplicacion practica que hayan hecho ambas
partes, o una de las partes con aprobacién de la otra.

Esa busqueda -0 rastreo ex post- de la intencion comun, por lo demas, no debe ser
erradicada por el hecho de que las palabras usadas por los contratantes reflejen,
prima facie, claridad y precision, pues no hay que olvidar que si la voluntad comudn
de las partes es diferente y se conoce, a ella hay que plegarse mas que al tenor
literal, el que, in radice, en precisas circunstancias, puede llegar a eclipsar y, por
ende, desfigurar, la verdadera voluntad de los convencionalistas, ratio medular del
laborio hermenéuitico. [...]

El mismo articulo 1622 -ya citado- sienta otras reglas mas de acentuada valia,
como aquellaque prevé que las clausulas de un contrato se interpretaran unas
por otras, dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en
su totalidad, en clara demostracién de larelevancia que tiene la interpretacion
sistematica y contextual, brdjula sin par en estos menesteres.

0, en fin, la contemplada en el articulo 1621, que dispone que cuando no aparezca
voluntad contraria, deberd estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la
naturaleza del contrato, sin dejar de tener su propia fuerza y dinamica, en veces
definitiva para casos especificas, la asentada en el articulo 1620, segun la cual, el
sentido en que una clausula pueda producir algun efecto debera preferirse a aquel
en que no sea capaz de producir efecto alguno, lo que significa que si la
interpretacion de una clausula puede aparejar dos sentidos diversos, uno de los
cuales le restaria -0 cercenaria- efectos, o desnaturalizaria el negocio juridico, dicha
interpretacion debe desestimarse, por no consultar los canones que, de antiguo,
estereotipan esta disciplina.

Todas estas directrices, en ultimas, tienen el confesado propésito de evidenciar la
comun voluntad de los extremos de la relacion negocial, lo mismo que fijar unos
derroteros enderezados a esclarecer la oscuridad o falta de precisién que, in casu,
puede presentar el texto contractual, bien desestimando interpretaciones que,
inopinada o inconsultamente, conduzcan a privar de efectos a la clausula objeto de
auscultacion, ya sea otorgandole relevancia a la naturaleza del contrato, bien

120Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 27 de mayo de 2008.
expediente.: 11001-31-03-028-2000.

121 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencias del 9 de mayo de 2012, Rad. 22.714 y del
5 de marzo de 2021. expediente: 39249
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interpretandolo de modo contextual, esto es, buscando armonia entre una clausula
y las demés, etc.”*?*(énfasis afiadido)

En este orden de ideas, el contrato debe ser interpretado de acuerdo con la
naturaleza del negocio celebrado, en forma sistematica, racional y l6gica, con el fin
de establecer la voluntad comun de los contratantes o dandole a cada clausula el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad o debera estarse a la

interpretacion que mejor encuadre con su naturaleza.

A partir de lo anterior, en el presente caso a juicio de la Sala emerge con claridad
que si bien es cierto en virtud de lo acordado entre las partes la CNSC podia
reasumir en cualquier momento la funcidon sancionatoria delegada en el ICFES -
como quedo visto en precedencia-, también lo es que de conformidad con dicha
prerrogativa, so pretexto de requerir que las actuaciones adelantadas por la
demandante culminaran con una decision de fondo, en modo alguno podia
desconocer la atencion de reclamaciones (que comprenden actuaciones
administrativas y reclamaciones tipo y no tipo), que el contratista gestion6 hasta el
momento en el que la demandada reasumié su funcion delegada, y mucho menos

negar su reconocimiento, Como pasa a exponerse.

En efecto, en la clausula segunda del contrato, concretamente en sus numerales
17y 19, se pacto que al ICFES le correspondia atender reclamaciones y adelantar
las actuaciones administrativas por posibles fraudes por copia o intento de copia,
sustraccién de materiales de prueba o intento de sustraccion de materiales de
prueba, suplantacion o intento de suplantacién. Ademas, se plasmo lo que las partes
entenderian por actuacion administrativa, esto es, “aquellas intervenciones
realizadas por el ICFES en virtud a la delegacion conferida por el presente contrato”
(hecho probado 6.4.1.6.)

De otro lado, segun lo estipulado en la clausula cuarta del contrato -que establecio
lo concerniente al valor-, el segundo componente del contrato correspondié “a la
atencion de reclamaciones surtidas de manera general [...] que pueden tener dos
connotaciones contractuales, las actuaciones administrativas y las reclamaciones

tipo y no tipo [y la atencién de derechos de peticién y de tutelas]’, acordandose en

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de febrero de 2005, Rad.:
7504.
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tal sentido que el costo se determinaria con base en la cantidad de reclamaciones
atendidas por el ICFES y acreditadas ante la CNSC, cuyo pago y/o reconocimiento
procedia por la atencion de las reclamaciones (actuaciones administrativas y

reclamaciones tipo y no tipo) (hecho probado 6.4.1.6).

En el mismo sentido, en la clausula quinta del contrato -que establecio6 la forma de
pago-, se estipuld que el segundo componente tenia relacion con la atencién de las
reclamaciones (que comprendia las actuaciones administrativas y reclamaciones
tipo y no tipo), acordandose un pago contra entrega de balance de atencién de
reclamaciones. Concretamente, en el paragrafo primero de tal clausula se pacto6 que
el ICFES atenderia las reclamaciones y tutelas, hasta el monto de los recursos
dispuestos para dicho componente, precisandose, ademas, que “la CNSC
cancelara unicamente las reclamaciones que sean atendidas, al final de cada
etapa, cuando se efectie el balance correspondiente. Es decir, que se pagara
solamente el servicio prestado que se acredita debidamente ante la CNSC”; a su
vez, en el paragrafo sexto se plasmo que “todos los gastos que se generen por
atencién de reclamaciones (actuaciones, reclamaciones tipo y no tipo) [...] se
pagaran previa acreditacion del ICFES ante la CNSC, de su ocurrencia y tramite
adecuado’.

No desconoce la Sala que en la clausula cuarta del contrato -en lo que concierne a
las actuaciones administrativas-, se menciond que el costo por actuacion cubria
los gastos de papeleria, fotocopias, envio de correspondencia, fax y demas
aspectos necesarios, “y dependeran de la cantidad de actuaciones que se
resuelvan de fondo y se acrediten en la ejecucion contractual”’, agregandose que
“[p]ara el caso de Bogota, Unicamente se cobrara el costo unitario multiplicado por
la cantidad de actuaciones, de todas maneras, las actuaciones administrativas, para
cuya atencién no se requiera desplazamiento, tan solo tendran como costo el
correspondiente al unitario multiplicado por la cantidad de actuaciones que

se gestionen y culminen [...J’ (hecho probado 6.4.1.6.).

Una lectura aislada de esa estipulacion permitiria sefialar que el reconocimiento
econdémico de las actuaciones administrativas dependia de que el ICFES las
culminara con una decision de fondo, de no ser porque, a juicio de la Sala, el

clausulado referido tuvo como Unico proposito determinar los costos fijos y por
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actuaciones en que podria incurrir el contratista en desarrollo de las labores a su
cargo, asi como también la manera en la que se deberian cobrar y facturar, aunado
a lo cual la interpretacion sistematica de las demés clausulas contractuales
(particularmente la segunda, la cuarta en los demas apartes y la quinta), da cuenta
qgue dentro de las obligaciones, el valor y la forma de pago del contrato, no se
supeditd o condiciond el reconocimiento econémico en favor del contratista al hecho
de que culminara las actuaciones administrativas o las reclamaciones tipo o no tipo
con decisiones de fondo; el reconocimiento de valores en favor del ICFES, en los
términos estipulados en el contrato, Unicamente dependia de la atencion de
reclamaciones (actuaciones administrativas y reclamaciones tipo y no tipo), al

margen de las resultas de las mismas.

De hecho, dentro de las obligaciones a cargo del ICFES, frente a este particular tan
solo se indic6 que le correspondia atender las reclamaciones y adelantar
actuaciones, lo cual se vio reiterado en la clausula atinente a la forma de pago del
contrato, en donde se hizo mencion a que el pago en favor del contratista tendria
lugar “por concepto de atencion a reclamaciones [que comprendia las actuaciones
administrativas y reclamaciones tipo y no tipo]”, sin que se advierta estipulacion
alguna en la que en estricto sentido se hubiera, por un lado, obligado al contratista
a que culminara las actuaciones a su cargo con decision de fondo, ni mucho menos
a que el reconocimiento y pago de los valores a su favor se hubiera condicionado

de tal forma.

En armonia con lo anterior, cabe sefialar que la propuesta que envio el ICFES a la
CNSC, que se ajusto a los requerimientos de la entidad contratante y que hace parte
integral del contrato interadministrativo -segun lo estipulado en la clausula vigésima
primeral?®-, se construy6 sobre la base econémica de que el costo por las
actuaciones administrativas dependia de las que se iniciaran y se atendieran (hecho
probado 6.4.1.2.), quedando claro, entonces, que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1618 del Cédigo Civil, la intencion de las partes no fue supeditar el
reconocimiento economico a las reclamaciones gestionadas que culminaran con

decision de fondo, sino que la obligacién de pago por parte de la CNSC en favor del

123 “\V|GESIMA PRIMERA. INTEGRALIDAD- Hacen parte integral del presente contrato, todos los
anexos que se suscriban, el acto administrativo de justificacion de contratacién directa, estudios
previos, anexos del proceso, la oferta presentada por el ICFES, el certificado de disponibilidad
presupuestal (...)” (se destaca). Fl. 81, C.3.
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ICFES se concretaba por la atencion realizada por este en el marco de las

reclamaciones, atencién que, por supuesto, debia ser acreditada ante la CNSC.

A la vista de lo estipulado en las clausulas del contrato, la Sala arriba a una
conclusion distinta a la expuesta por el Tribunal a quo, en tanto la obligacion de
pago no estaba supeditada a que la atencion de la reclamacion, que comprendia
gestionar actuaciones administrativas, culminara con una decision de fondo por el
ICFES, sino que el reconocimiento econdmico en su favor dependia de la atencién
frente a las mismas, al margen de que dicha gestion no hubiera culminado antes de
que la CNSC reasumiera la funcion delegada. Entender que la obligacion de pago
en favor del ICFES surgia siempre y cuando dicha entidad hubiera culminado la
gestion, no solamente seria contrario a las reglas del contrato, sino que también
implicaria el desconocimiento de aquellos tramites o actuaciones que el ICFES

adelanto y atendié en virtud de lo estipulado entre las partes.

Descendiendo al caso concreto, se observa que el 11 de diciembre de 2013 la
CNSC le manifesté al ICFES que reasumiria la competencia para la atencion y
trAmite de las actuaciones administrativas que no hubieran finalizado a la
terminacion de la ejecucion del contrato -27 de diciembre de 2012-, manifestacion
en la que, por demas, le indicdé al contratista que no reconoceria el pago de
“actuacion administrativa alguna, como quiera que ninguna se finaliza antes de la

fecha de terminacién del plazo del contrato” (hecho probado 6.4.22.)

En este sentido, se tiene que el 23 de diciembre de 2013 el ICFES le hizo entrega
ala CNSC de 3981 actuaciones administrativas atendidas (2706 procedimientos por
copia, 27 procedimientos igualmente por copia, 47 procedimientos por ingresos de
aparatos electronicos, 4 procedimientos por suplantacion, 1197 procesos
igualmente por suplantacion) y 56 respuestas a derechos de peticion, informacion
gue fue recibida a satisfaccién por la supervision del contrato (hecho probado
6.4.1.25.) y que quedo reflejada en un acta suscrita entre las partes (hecho probado
6.4.1.24.).

Ademas, se aprecia que el 6 de marzo de 2014, el ICFES allegé el informe final del

contrato, en el que reiterd lo atinente a las actuaciones administrativas atendidas y

afirmo que la CNSC se encontraba pendiente de pago segun factura No. 659 (hecho
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probado 6.4.1.29.), factura que le fue devuelta por la Comision, porque, a juicio de
esta Ultima, el cobro pretendido no era concordante con lo pactado en el contrato
(6.4.30.).

Finalmente, se advierte que el 26 de diciembre de 2014, la CNSC se dirigio al
Instituto a afectos de sefalarle que el saldo total adeudado ascendia a la suma de
$14.730.920, discriminados de la siguiente manera: una (1) actuacién administrativa
por valor unitario de $135.272, treinta (30) acciones de tutela por valor unitario de

$449.797 y sesenta y seis (66) derechos de peticién por valor unitario de $16.693.

Bajo el anterior contexto, para la Sala no existe duda que la CNSC incumplié el
contrato en cuestién, toda vez que, habiendo quedado establecido que el
contratista, como era su deber, atendio 3981 actuaciones administrativas frente
aspectos estipulados en el contrato, tales como copia, fraude, manipulacion de
celulares, suplantacién, pues de ello da cuenta el informe de entrega del 23 de
diciembre de 2013 (hecho probado 6.4.1.24.), el cual, por demas, fue recibido a
satisfaccion por la supervision del contrato (hecho probado 6.4.1.25.) -por lo que se
entienden acreditadas las actuaciones administrativas adelantadas por el contratista
ante la aquiescencia de la CNSC-, omitié reconocer y pagar a favor del ICFES la
contraprestacion por dicha gestion, bajo la interpretacion errada de que su
procedencia estaba supeditada a que las actuaciones culminaran con decision de

fondo.

Para tal efecto, es menester poner de presente que, segun el informe de entrega

del 23 de diciembre de 2013, el ICFES atendio las siguientes reclamaciones:

() Procedimiento en contra de 2706 personas por presunta copia, en el
cual quedo pendiente por proyectar auto de archivo de la averiguacion
preliminar en favor de 1452 personas, asi como también quedo
pendiente de proyectar, frente a los 1452 restantes, la resoluciéon de

apertura -actuacion administrativa-.
(i) Procedimiento iniciado en contra de 27 personas, también por la

presunta copia, quedando pendiente la decision de archivo o de

sancion -actuacion administrativa-.
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(i)  Procedimiento adelantado en contra de 47 personas, por la presunta
conducta de ingreso de aparatos electronicos, también quedando
pendiente la decision de archivo o de sancidon -actuacion

administrativa-.

(iv)  Procedimiento iniciado contra 4 personas por una presunta
suplantacioén, que quedo a la espera de la recepcion de descargos y
de la proyeccién de la resolucion final de tal actuacién -actuacion

administrativa-.

(V) Procedimiento adelantado frente a 1197 personas por una supuesta
suplantacion, que culmind con decision de archivo decretada por el

ICFES -actuacion administrativa-.

En consecuencia, a juicio de la Sala, en el presente caso se configura la
responsabilidad contractual de la entidad demandada, pues en efecto incumplié el
contrato, incumplimiento que, ademas de que le es atribuible a la CNSC, le genero
un menoscabo patrimonial al ICFES, pues este dej6é de percibir, como era su
derecho, la contraprestacion por las actividades adelantadas frente al segundo
componente del contrato, particularmente en cuanto a las 3981 actuaciones

administrativas que atendio.

6.5.3. Lo anterior, conduce indefectiblemente a que, en la liquidacion judicial del
contrato, como lo solicité la parte demandante, se incluyan los valores que no
reconocio y pagd la CNSC al ICFES por la atencion a las 3981 reclamaciones

efectivamente atendidas por esta ultima.

Asi las cosas, a partir de lo estipulado en la clausula cuarta del contrato
interadministrativo, segun el cual el costo unitario de las actuaciones
administrativas, cuando fueran mas de 600, equivaldria a $135.272, la Sala
procedera a establecer el valor que la CNSC debi6 reconocer al ICFES, liquidacion
dentro de la cual quedaran incorporados los conceptos y sumas liquidadas en la
sentencia de primera instancia, comoquiera que frente a la misma no se efectué
reparo alguno en el recurso de apelacion (una (1) actuacion administrativa, treinta

(30) acciones de tutela y sesenta y seis (66) respuestas a derechos de peticion):
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ATENCION DE VALOR VALOR
RECLAMACION CANTIDAD UNITARIO TOTAL
3981 (resultante de sumar
2706 actuaciones, 27
actuaciones, 47
actuaciones, 4
Actuacion actuaciones y 1197 $135.272 | $538.517.832
administrativa actuaciones)
La anterior suma incluye
la actuacion liquidada por
el Tribunal
30
Acciones de
tutela Concepto liquidado por el $449.797 $13.493.910
Tribunal
Derechos de 66
pet|C|_qn - Concepto liquidado por el $16.693 $1.101.738
reclamacion tipo- .
Tribunal
VALOR
TOTAL DE
SALDO $553.113.480
ADEUDADO

El saldo total adeudado sera actualizado, teniendo en cuenta como indice base el
correspondiente al IPC del mes en que vencio el plazo para liquidar el contrato -
octubre de 2014-, y como indice final el IPC para la fecha de expedicion de esta

providencia -mayo de 2025-, para lo cual se aplicara la siguiente férmula:

VP = VH x indice final
indice inicial

VP= valor presente

VH= valor histérico inicial ($553.113.480)

indice final= IPC vigente a la fecha de la presente providencia; junio 2025= 150,30.
indice inicial= IPC vigente a la fecha en que se venci6 el plazo para liquidar el
contrato; octubre de 2014=82,14.

VP = $553.113.480 x 150,30
82,14

VP=$1.012.088.581

77



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

Con fundamento en todo lo expuesto, el valor correspondiente a incluir en la
liquidacion judicial como saldo a favor del ICFES asciende a la suma de
$1.012.088.581 por concepto de atencion de reclamaciones (actuaciones

administrativas, reclamaciones tipo) y atencion de tutelas.

En estos términos se realiza el cruce final de cuentas, que se condensa en el

siguiente cuadro:

LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO INTERADMINISTRATIVO
INFORMACION GENERAL

NUumero de contrato 165 de 2013

Parte contratante Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC)

Parte contratista Instituto Colombiano para la Evaluacion de
la Educaciéon (ICFES)

Objeto Adelantar las acciones y operaciones
requeridas para el registro, citacion,
impresion, empaque, distribucion,

aplicacion, procesamiento, publicacion de
resultados y atencién de las reclamaciones
del servicio contratado, en el marco del
concurso abierto de méritos adelantado por
la CNSC para proveer los empleos vacantes
de directivos docentes y docentes de
preescolar, basica, media y orientadores, en
establecimientos educativos oficiales que
prestan servicio a poblacion mayoritaria, y
los empleos vacantes de etnoeducadores
directivos docentes y docentes que prestan
su servicio a poblacién afrocolombiana
negra, raizal y palenquera en
establecimientos educativos oficiales.

Primer componente, correspondiente a los
servicios de registro, citacion, aplicacion,
procesamiento y calificacibon para una
poblacién de hasta 252.555 usuarios;

Segundo componente, relativo a la atencion
de las reclamaciones, (que comprenden
actuaciones administrativas y
Reclamaciones tipo y no tipo) y derechos de
peticiobn relacionados con el proceso
logistico de inscripcién, citacion, aplicacion,
procesamiento y publicacion de resultados
de la prueba, y la atenciébn a tutelas
originadas por los mismos hechos.

Fecha de suscripcion del contrato 19 de abril de 2013

Plazo del contrato Hasta el 27 de diciembre de 2013
Fecha de iniciacion 22 de abril de 2013

Fecha de Terminacion 27 de diciembre de 2013

Valor del contrato $7.837.714.283
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BALANCE FINANCIERO
Valor pagado por el contratante $7.314.753.385
Saldo a favor del contratista $1.012.088.581
(actualizado)

Asi las cosas, la liquidacion judicial del contrato interadministrativo No. 165 de 2013,
suscrito entre la CNSC Yy el ICFES, se efectuara en los términos antes mencionados,
esto es, con un saldo a favor del contratista por valor de $1.012.088.581, suma que
se encuentra actualizada. Se advierte, ademas, que no se reconoceran intereses
moratorios, en tanto con la expedicion de la presente providencia se esta declarando

el reconocimiento de un valor a favor del demandante.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada, para en su lugar: (i)
declarar que la CNSC incumplié el contrato; (ii) liquidar judicialmente el contrato con
un saldo a favor del ICFES por la suma de $1.012.088.581 y (iii) condenar ala CNSC

al pago de la suma referida.

7. Condena en costas

El articulo 365'?* del CGP'?® dispuso que se condenara en costas a la parte vencida
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién. Atendiendo a
lo alli ordenado, y comoquiera que el recurso de apelacion de la parte demandante
prospero, la Sala condenara en costas a la parte vencida, esto es, a la CNSC, cuya
liquidacién la hara de manera concentrada el a quo, de conformidad con lo previsto

en los articulos 365.8 y 366 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que la parte actora intervino en el tramite de
segunda instancia presentando alegatos de conclusion, el Tribunal a quo fijara
agencias en derecho por el 1% del valor de las pretensiones de la demanda, en

favor del ICFES y a cargo de la CNSC, teniendo en cuenta las tarifas fijadas en el

124 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: [...] 4. Cuando la
sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada
a pagar las costas de ambas instancias. [...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”.

125 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 liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".
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Acuerdo 1887 de 2003 -vigente a la fecha de la presentacion de la demanda-,

expedido por el Consejo Superior de la Judicatura®?®.

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

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

RESUELVE

REVOCAR la sentencia del 22 de febrero de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia y, en su lugar disponer:

PRIMERO: DECLARAR que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC- incumplio el contrato interadministrativo No. 165 del 22 de abril de 2013,
puntualmente en cuanto a reconocer y pagar a favor del INSTITUTO COLOMBIANO
PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION -ICFES- los valores causados con

relacion al segundo componente.

SEGUNDO: LIQUIDAR JUDICIALMENTE el contrato interadministrativo No. 165
del 22 de abril de 2013, suscrito entre la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL -CNSC- y el INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION SUPERIOR -ICFES-, con un saldo a favor del INSTITUTO
COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION SUPERIOR -ICFES-
por valor de mil doce millones ochenta y ocho mil quinientos ochenta y un pesos
($1.012.088.581).

TERCERO: Condenar a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC-
a pagar a favor del INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION SUPERIOR -ICFES- la suma de mil doce millones ochenta y ocho mil
quinientos ochenta y un pesos ($1.012.088.581), como saldo a su favor luego de la
liquidacion judicial del contrato interadministrativo No. 165 del 22 de abril de 2013.

126 ACUERDO 1887 de 2003. El articulo 6 numeral 3.1.3 establece que, para los medios de control
promovidos en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la tarifa en segunda instancia sera “hasta
del (5) por ciento del valor de las pretensiones reconocidas o negadas”.

80



Radicado: 25000-23-36-000-2015-02601-01 (61491)
Demandante: ICFES

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL -CNSC-, las cuales seran liquidadas de manera concentrada
por el Tribunal de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia y siguiendo las previsiones contenidas en los articulos
365.8 y 366 del Cddigo General del Proceso, debiendo considerar que en esta
instancia se fijaron agencias en derecho por el 1% del valor de las pretensiones de la

demanda.

SEXTO: Dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los articulos
192 y siguientes del CPACA.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala
Salvamento parcial de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Magistrada

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado

VF/AC1
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