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El 28 de enero de 2021, el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del Instituto Colombiano para la Evaluacion de la Educacion-
Icfes, sesiond previa citacion, de manera virtual desde las 0800 a.m. hasta las 5:00 p.m.

A. Orden del dia

1. Verificacion del quorum.
2. Aprobacion acta No. 1 del 1 de enero del 2021.
3. Estudio Caso Transaccion S3 Simple Smart Speedy S.A.S.

B. Desarrollo de la sesion.
1) Verificacion del quorum

En la sesion, participaron los siguientes miembros:

NOMBRES CARGO

Ménica Patricia Ospina Londofio Directora General

Ciro Gonzélez Ramirez Secretario General
Natalia Gonzalez Gémez Directora de Evaluacion

Ana Maria Cristina de la Cuadra Pigault de Beaupre  Jefe Oficina Asesora Juridica

Beatriz Adriana Cortés Martinez Director de Produccién y Operaciones
Carlos Alberto Sanchez Rave Director de Tecnologia e Informacién
Adriana Bello Cortés Jefe Oficina Control Interno

Wilson César Garcia C. Secretario Técnico del Comité

El Secretario Técnico del Comité de Conciliacién y Defensa Judicial, verific a través de voto electronico que hay quorum
deliberatorio y decisorio para adoptar las respectivas decisiones. El Dr. José Gabriel Calderén expuso a través de reunién
concertada por el aplicativo TEAMS, el caso objeto de estudio donde después de ser expuesto nuevamente el caso con los nuevos
elementos probatorios, fueron absueltas las preguntas formuladas por cada uno de los miembros del comité, conforme lo
establecido en la Resolucion No. 091 de 2016, siendo sometido nuevamente el caso a votacion a través del formato de votacion.

2) Aprobacion acta anterior-

Los miembros del Comité de Conciliacion si Aprueban el Acta No. 1 sesién realizada el dia 22 de enero de 2021 y que fue dada
a conocer a los miembros del Comité mediante correo electrénico de la misma fecha.

3) ESTUDIO DE CASO TRANSACCION S3 SIMPLE SMART SPEEDY S.A.S.

Se estudia nuevamente a solicitud del Secretario General, la solicitud de pago de la empresa S3 SIMPLE SMART SPEEDY S.A.S
teniendo en cuenta nuevos argumentos respecto del caso analizado.
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El caso fue objeto de estudio el pasado 13 de noviembre y reposa la decision en el Acta No. 23 de 2020.

Solicitante F S3 SIMPLE SMART SPEEDY S.A.S.

Solicitado Icfes

Medio de | Nulidad y restablecimiento del derecho

control

Pretension Caso sometido a estudio nuevamente a solicitud de la Secretaria General, donde se solicit6
el pago de la suma de $320.304.773,65.

Recomendacién | Se recomienda el pago de la suma debida, a través de la transaccion.

Abogado José Gabriel Calderén

l. ANTECEDENTES

1.1 El dia 30 de diciembre de 2019 el Icfes y la sociedad S3 SIMPLE SMART SPEEDY S.A.S. suscribieron orden de
compra -OC- dentro del Acuerdo Marco de Precios -AMP- emitido por Colombia Compra Eficiente -CCE- para la
prestacion de servicios de nube publica.

El objeto del contrato era: “Contratar el alojamiento y prestacion de servicios complementarios de nube publica,
con el objeto de apoyar la publicaciéon de resultados y disposicion de ambientes de desarrollo, pruebas,
preproduccion y produccion de las soluciones misionales y administrativas del ICFES.”

El plazo se pactd desde el dia 30 de diciembre de 2019 hasta el dia 31 de octubre de 2020.

El valor inicial del contrato era de Col $634.912.428,14.

1.2 Eldia 24 de abril de 2020 el valor del contrato fue adicionado con la suma de Col $239.457.424,29.

1.3 El dia 31 de agosto de 2020 el valor del contrato fue adicionado con la suma de Col $77.928.350,23.

1.4 Debido a la situacion de pandemia, a la realizacion de las pruebas de Estado de forma no presencial y a que el pago
estaba atado a la tasa representativa del mercado del délar, los recursos del contrato fueron consumidos de forma mas
rapida de lo planeado, al respecto el Supervisor del contrato indicé lo siguiente:

En el inicio del contrato, se proyectaron pagos mensuales aproximados de $77.9283.50,23 con base en la
gjecucion de los anteriores contratos y el consumo de los servicios de nube que el ICFES ha demandado. La
realidad de la ejecucion del contrato fue distinta, teniendo en cuenta la alta demanda de servicios que comenzaron
a utilizarse a raiz del aislamiento ordenado por el Gobierno Nacional con ocasién de la declaratoria de emergencia,
asi como la realizacion de las pruebas electrénicas Saber TyT 2020 primer semestre, como medida para continuar
con el desarrollo de sus actividades misionales, tomando las acciones necesarias para evitar la propagacion de la
pandemia. La realizacion de estas pruebas electrénicas generé mayores costos por aumento en el
aprovisionamiento de infraestructura y almacenamiento. De igual manera, todos los servicios que se facturan
dentro de este contrato se encuentran atados al precio del ddlar, siendo este factor, otro componente que conllevo
al incremento en la facturacion de enero a la fecha, dado que la TRM ha variado considerablemente durante lo
corrido del afio.

1.5 De conformidad con lo establecido en el articulo 57' del Acuerdo 002 de 2019 (Manual de Contratacion) los contratos
no podran adicionarse en més del 50% de su valor inicial, y dado que el contrato suscrito S3 SIMPLE SMART SPEEDY
S.A.S. ya se habia adiciono hasta su tope no era posible adicionarlo nuevamente.

1 PARAGRAFO: Los contratos no podrdn adicionarse en mds del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en
salarios minimos legales mensuales, excepto cuando se trate de mayores cantidades de obra y/o interventorias.
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1.6 Teniendo en cuenta lo anterior, el contrato en mencién quedd sin recursos desde el mes de septiembre de 2020 hasta
el dia 31 e octubre de 2020, quedando pendiente un saldo por pagar al contratista de Col $320.304.773,65
concernientes a los meses de septiembre y octubre de 2020.

Il CONSIDERACIONES
21. PROBLEMA JURIDICO
Se propone el siguiente juridico:

¢ Se debe reconocer y pagar al contratista a suma de Col $320.304.773,65 por concepto de los servicios prestados durante los
meses de septiembre y octubre de 20207

22 ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA
El enriquecimiento injusto o sin causa ha sido definido por la doctrina Internacional de la siguiente manera:

“El enriquecimiento injusto o sin causa términos que para los autores son indudablemente sindnimos- es fuente de
obligaciones; esta fuente genera una obligacion que es de reparacion del perjuicio ocasionado; se reconoce como
principio general del derecho; se subraya la injusticia del enriquecimiento como fundamento y, por ultimo, al establecer
los requisitos se sigue la tradicion germano-italiana: un incremento patrimonial de cualquier clase, la carencia de razén
juridica que la fundamente y el correlativo enriquecimiento de otra persona. Es la falta de razén juridica que fundamente
el empobrecimiento lo que se expresa diciendo que es injusto o sin causa™

Ahora bien, en materia administrativa, el tema que se ha relacionado més a la figura del enriquecimiento sin justa causa ha sido
precisamente el de la contratacion estatal, y no es casualidad, pues los escenarios en los que se han presentado estas situaciones
han sido fruto de grandes controversias doctrinales y jurisprudenciales que han sido disimiles a las posiciones del derecho civil.

La definicién mas reiterada por parte del Consejo Estado sobre este tema ha sido:

“Jurisprudencial y doctrinalmente, la teoria del “enriquecimiento sin causa” parte de la concepcién de justicia como el
fundamento de las relaciones reguladas por el derecho, nocion bajo la cual no se concibe un traslado patrimonial entre
dos 0 mas personas, sin que exista una causa eficiente y justa para ello. Por lo tanto, el equilibrio patrimonial existente
en una determinada relacion juridica, debe afectarse —para que una persona se enriquezca, y otra se empobrezca—
mediante una causa que se considere ajustada a derecho™

Profundizando este punto, la contratacion estatal se encuentra disciplinada desde normas especificas y disposiciones mas
rigurosas, por ejemplo, requisitos esenciales para el perfeccionamiento del contrato estatal, aunado a la prohibicidn de ejecucion
del contrato ante la omisidn de dichos elementos y las normas que prohiben el pago de las prestaciones derivadas de los llamados
hechos cumplidos*.

Otrora se ha establecido los elementos de hecho que deben concurrir, como condicion necesaria para que se configure el
enriquecimiento sin justa causa, a saber:

“1° El enriquecimiento de un patrimonio;
2° Un empobrecimiento correlativo de otro patrimonio;
3° Que tal situacion de desequilibrio adolezca de causa juridica, y

2DIEZ - PICASO, Luis y DE LA CAMARA, Manuel “Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa”, Ed. Civitas, 1988, Madrid, Pag.
33.
3 Consejero Ponente Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Bogota D.C. treinta (30) de marzo de dos mil seis (2006). Radicacion N2 25000-
23-26-000-1999-01968-01(25662)
4 GIL Botero, Enrique, Responsabilidad Extracontractual del Estado, Quinta edicidn, Editorial Temis S.A. Bogota DC. 2011. P. 564.
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4° Que se carezca de una accién para reclamar dicha reparacion patrimonial y en consecuencia resulte procedente la
actio in rem verso.”

Ademas de los anteriores elementos, alguna parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado, le ha sumado la ausencia de culpa
o dolo por parte de quien reclama el detrimento patrimonial.

Asi entonces, siempre que se encuentren los elementos anteriormente mencionados, el enriquecimiento sin causa es una
verdadera fuente de obligaciones para aquella persona que ha incrementado su patrimonio en detrimento de otro sin causa juridica
alguna. Dicho principio del derecho tiene como fundamento teleolégico restablecer el equilibrio patrimonial injustamente
desequilibrado.

23. SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL DEL DiA 19 DE NOVIEMBRE DE 2012

“La consecuencia juridica de ejecutar una prestacion —sea una obra, un bien o un servicio- sin que exista contrato estatal, o que
habiéndolo sea inejecutable por ausencia de uno de los requisitos para ello, constituye uno de los grandes problemas que ha
afrontado la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, toda vez que en tal caso no sélo se discute el derecho o no del particular
que actua en ese sentido, sino que se debate el fundamento contractual, extracontractual o de otro tipo, que eventualmente le
diera soporte a las reclamaciones presentadas contra la entidad publica que se beneficia de la prestacion.”

Es por ello, que mediante sentencia de unificacion del dia 19 de noviembre de 2012, el Consejo de Estado unificé criterios respecto
a los temas de enriquecimiento sin justa causa y actio in rem verso.

Algunas de las premisas que pueden ser extraidas de la providencia en comento son las siguientes:

- Los contratos estatales son solemnes, y las normas que consagran dicha solemnidad son de orden publico, razén por la
cual la Administracion y los contratistas estan en el deber de seguir sus imperativos.

- Lateoria del enriquecimiento sin justa causa y la actio in rem verso no pueden ser invocados para reclamar el pago de
servicios u obras ejecutados sin la previa celebracion de un contrato estatal, ya que tal situacion desconoce las normas
imperativas de contratacion estatal.

- Labuena fe objetiva es la que debe imperar durante las etapas precontractual, contractual y postcontractual.

- Lateoria del enriquecimiento sin justa causa y la actio in rem verso son de aplicacién excepcional y restringida. Por tal
motivo las hipbtesis que, de manera excepcional y por motivos de interés publico, resultaria procedente la aplicacién de
dichas teorias son las siguientes:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad publica, sin
participacion y sin culpa del particular afectado, la que, en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constrifié o impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su
beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.

b)  Enlos que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras con el fin de prestar
un servicio para evitar una amenaza o una lesion inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que
es fundamental por conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad que
deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y
adelantar un proceso de seleccion de contratistas, asi como de la celebracion de los correspondientes contratos,
circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el
juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha sefialado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es
decir, verificando en todo caso que la decisién de la administracion frente a estas circunstancias haya sido realmente

5 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del dia once (11) de abril de 2012. Consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez.
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia del dia treinta (30) de enero de dos mil
trece (2013). Magistrado ponente Enrique Gil Botero.
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urgente, Util, necesaria y la mas razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal
determinacion.

¢) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta, la administracion omite tal
declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato
escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo
dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.”

- El'medio de control procedente para reclamar un enriquecimiento sin causa es la de reparacion directa.

Respecto a la excepcion consagrada en el literal a), pueden identificarse los elementos o requisitos que, por via jurisprudencial,
se han establecido para determinar la ocurrencia de esta, y consecuencialmente, un enriquecimiento sin justa causa y la obligacion
compensatoria por parte de la respectiva entidad estatal.

A saber: i) la demostracion de la prestacion del servicio o la realizacion de la obra, i) que la misma se haya realizado por fuera del
marco contractual o con prescindencia de sus requisitos de ejecutabilidad, iii) la existencia de buena fe objetiva por parte del
contratista, esto es, que la prestacion del servicio o la realizacidn de la obra haya sido sin participacion y sin culpa del particular
afectado, iv) que la prestacion del servicio o la realizacién de la obra sea consecuencia del constrefiimiento o la imposicion
exclusivo de la Administracion, y v) que éste ultimo hecho se acredite de manera fehaciente y evidente.

De esa manera, si un contrato cumple o no con los requisitos de perfeccionamiento o ejecucion antes mencionados, el analisis
varia considerablemente. En efecto, si el contrato estatal no nacié a la vida juridica, el asunto debe ser analizado desde la
perspectiva del enriquecimiento sin causa, dado que no existe una causa juridica que fundamenten las contraprestaciones.

En cambio, si el contrato estatal alcanzé a cumplir con los requisitos de perfeccion, pero no asi los de ejecucién, debemos efectuar
el analisis dentro del marco contractual, esto es, con arreglo a las clausulas que rigen los derechos, obligaciones y prohibiciones
de los contratantes.

Lo anterior, en aras de determinar, conforme a la ley, el contrato y las pautas jurisprudenciales, si es procedente o no el
reconocimiento y pago solicitado por el demandante.

Ahora bien, en sentencias posteriores, el Consejo de Estado afirmé que, ademas de los conceptos de constrefiimiento e imposicion,
la primera causal para reconocer el pago de prestaciones ejecutadas por fuera del marco contractual o con prescindencia de sus
requisitos de ejecucion, también, incluia los conceptos de sugerir, invitar, o provocar y en general es la causa eficiente de una
erogacion del contratista. Al respecto, se indicd lo siguiente:

“En sentido contrario al citado-pero no a su jurisprudencia-, la Seccion Tercera ha establecido que cuando la
administracién sugiere, invita, provoca y en general es la causa eficiente de una erogacion del contratista, a favor
de la entidad, asume la obligacion de pagar el valor de los trabajos, bienes o servicios, que con su participacion se
gjecutaron. Esta posicion busca conducir la teoria del enriquecimiento sin causa a un justo medio, que haga responsable
sblo a quien con su conducta provoca el desplazamiento econémico injustificado de un patrimonio a otro. Si existe pura
liberalidad, incluso engafio o dolo del particular, entonces éste debe asumir el perjuicio; pero si la entidad publica es
quien incita, provoca y en general se dispone a recibir un beneficio-con mayor razén cuando se compromete a legalizar
en el inmediato futuro la situacion-, debe pagar el costo del trabajo que recibe.”” (Subrayado y negrilla fura de texto)

En tal sentido, la cuarta (4°) condicidn para reconocer y pagar prestaciones derivdas de hechos cumplidos quedaria del siguiente
tenor: que la prestacion del servicio o la realizacion de la obra sea consecuencia del constrefiimiento, imposicion, sugerencia,
invitacion o provocacion y en general es la causa eficiente de una erogacion del contratista.

24. APLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL DiA 19 DE NOVIEMBRE DE 2012 A LOS CASOS DEL
ICFES

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C, consejero ponente:

ENRIQUE GIL BOTERO. Sentencia del treinta (30) de enero de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 07001-23-31-000-1999-

00161-01(19045).
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Tal y como lo indica el Consejo de Estado, los criterios establecidos en la sentencia unificacion del dia 19 de noviembre de 2012
son aplicables a los casos en que se ejecutan prestaciones “sin que exista contrato estatal, o que habiéndolo sea inejecutable por
ausencia de uno de los requisitos para ello’s.

Si bien es cierto que dichas disertaciones estan encaminadas a los contratos regidos por la ley 80 de 1993, y que el Icfes cuenta
con un régimen de contratacion privada, los argumentos y efectos expuestos en dicha providencia son aplicables al Instituto por
las siguientes razones:

a) Elarticulo 42 del Acuerdo No. 002 de 2019, actual Manual de Contratacién del icfes, establece que tanto los contratos
celebrados por el Instituto como sus modificaciones son solemnes, como requisito de perfeccionamiento.

b) Elarticulo 56 ibidem establece requisitos de ejecucion de los contratos celebrados por el Icfes.

c) Todos los contratos celebrados por el Icfes estan permeados por los principios consagrados en los articulos 209 y 267
de la Constitucion Politica.

2.5. APLICACION DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL DiA 19 DE NOVIEMBRE DE 2012 AL CASO EN
CONCRETO

Teniendo en cuenta las pautas antes mencionadas, pasa a corroborarse si se cumplen o no los criterios jurisprudenciales para
reconocer y pagar una actividad realizadas por fuera del marco contractual o con presidencia de sus requisitos de ejecucion.

i) La demostracion de la prestacion del servicio o la realizacién de la obra

Frente a la prestacion del servicio, incluido los meses de septiembre y octubre de 2020, el Supervisor del contrato indicé lo
siguiente:
Como supervisor de este contrato, certifico que se ha cumplido las funciones de verificacion, vigilancia y control frente al
cumplimiento del objeto del contrato, asi como de los aportes al sistema de sequridad social y parafiscales.

Asi mismo, se deja constancia que el contratista cumplio a cabalidad con el objeto del contrato, que los soportes de las
actividades desarrolladas o productos se entregaron por parte del contratista en medio impreso o digital y que estas
cumplieron con las calidades y cantidades exigidas en el contrato o convenio, los cuales fueron remitidos al expediente
contractual.

Asi mismo, certifico que el contratista cumplié en debida forma los pagos al Sistema de Seguridad Social y pagos parafiscales,
como se evidencia en los soportes adjuntos a cada cuenta de cobro.

En ese sentido, esta demostrada la prestacion del servicio por parte del contratista.

ii) Que la misma se haya realizado por fuera del marco contractual o con prescindencia de sus requisitos de
ejecutabilidad

El articulo 56 del Acuerdo No. 002 de 2019 indica lo siguiente:

ARTICULO 56. REQUISITOS PARA LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS. Para la ejecucién de todos los tipos de
acuerdos y/o contratos se requerira de:

1. La suscripcion del acta de inicio.

2. La existencia de registro presupuestal.

3. La aprobacién de la garantia tnica de cumplimiento o de cualquiera de los mecanismos de cobertura del riesgo que
hubiere exigido la entidad y hubieren sido otorgados por el contratista.

En los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, seran también requisitos para su
gjecucion, la certificacion de afiliacion a la ARL. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, sentencia del dia treinta (30) de enero de dos mil
trece (2013). Magistrado ponente Enrique Gil Botero.
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De conformidad con la norma transcrita, el registro presupuestal es uno de los requisitos de ejecucion en los contratos celebrados
por el icfes.

En el presente caso, tal requisito esta ausente dado que, a pesar de haberse agotado los recursos del contrato, el servicio se
siguio prestando, para lo cual se requeria la expedicién de un nuevo registro presupuestal.

En tal sentido, esta demostrado la prescindencia de un requisito de ejecutabilidad del contrato.

iii) La existencia de buena fe objetiva por parte del contratista, esto es, que la prestacion del servicio o la
realizacion de la obra haya sido sin participacion y sin culpa del particular afectado

Respecto al concepto y alcance de la buena fe objetiva, el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

“Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicion porque la buena fe contractual no consiste en creencias
o0 convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en
un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por consiguiente ella, tal como lo ha
sefialado ésta Subseccion, “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el
deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacién y
ejecucién del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion
depende en buena medida de la lealtad y correccion de la conducta propia’, es decir, se trata aqui de una buena
fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar actuando
conforme a derecho” o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la
funcién social y econémica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran
la cabal realizacion de estas funciones dentro del ambito de la legalidad y de la lealtad y correccion, esto es, ajustados
en un todo al ordenamiento juridico y a lo convenido.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En el presente caso, se avizora la presencia de buena fe objetiva por parte del contratista dado que la expedicion y tramite del
registro presupuestal correspondiente estaba a cargo del Icfes, no de aquel.

iv) Que la prestacion del servicio o la realizacién de la obra sea consecuencia del constrefiimiento, imposicion,
sugerencia, invitacién o provocacion y en general es la causa eficiente de una erogacion del contratista.

Respecto a la necesidad del servicio prestado, el Supervisor del contrato indico que el contratista, a través del servicio contratado,
soportaba las siguientes plataformas:

e  Orfeo: se sube las caracteristicas de la infraestructura y la base de datos para poder soportar los procesos de radicados
tanto de ICFES como de los examenes Saber T y T que se presentaron en Casa a través de la presentacion de prueba
electronica que fue realizada por Cognosonline Solutions S.A., tanto en el primer semestre del afio 2020 como en el
segundo.

o Se habilita el proyecto de Saber 3-11 donde se aprovisiond infraestructura para Desarrollo, Pruebas, Preproduccion y
Produccién, con las que se ayuda a soportar conexiones superando los 10.000 usuarios en linea.

o Se habilita el proyecto de Republica Dominicana donde se aprovisioné infraestructura para Desarrollo, Pruebas,
Preproduccion y Produccion, con las que se ayuda a soportar conexiones entre 100 y 1.000 usuarios en linea.

e  Se aumenta el espacio de almacenamiento para todas las bases de datos e informacion producto de las pruebas Saber
TyT electronicas en casa suministradas en el marco del contrato entre Icfes y Cog- nosonline Solutions S.A.

e  Se crearon, soportaron y almacenaron todas encuestas para las pruebas de Saber Pro y Saber TyT para finalizacion de
inscripciones y confirmacion de requerimientos tecnol6gicos, como solucién alternativa al proceso de inscripcion y
realizacion de las pruebas en casa, generando asi un aumento de infragstructura y almacenamiento para dicha actividad.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 19 de noviembre de

2012, expediente 22043.
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Las pruebas Saber TyT y Saber Pro fueron programadas para el 15 de marzo de 2020 y después fueron suspendidas el
14 de marzo, como resultado de un monitoreo constante, previo un analisis de alternativas técnicas realizado de manera
conjunta entre el Icfes, el Ministerio de Educacién Nacional y las Instituciones de Educacién Superior, y en adopcion de
medidas de prevencién por la emergencia sanitaria por Coronavirus. Posteriormente, el 8 de abril de 2020 se publicé el
Decreto 532 donde se tomd la decision de eximir de la presentacion del Examen de Estado como requisito para el ingreso
a los programas de pregrado de educacion superior, a todos los estudiantes inscritos para la presentacion del Examen
de Estado prevista para el 15 de marzo del afio 2020.

En junio de 2020 se publicé la Resolucién 291, en la que se decidié que el Icfes llevara a cabo por primera vez unas
pruebas de estado de manera virtual con el fin de evitar cualquier foco de contagio en medio de la actual pandemia del
coronavirus. Dichas pruebas virtuales fueron programadas en inicio para el 01 de agosto de 2020 y después
reprogramadas para el 22 y 23 de agosto de 2020 seguin la Resolucion 385 de agosto. En total, se estimé que 72.369
de los 99.593 harian el examen de manera virtual desde sus casas. El examen virtual se llevé a cabo en sesiones de
cinco horas y media, (ingresando en 7 diferentes sesiones de tiempo para que el proceso de login no generar
inconvenientes a los usuarios)

El desarrollo de los examenes virtuales significd el desarrollo de las siguientes capacidades apalancadas en los servicios
de la nube de AWS:

Gestion de inscripciones offline

Validacion de identidad a través de la recepcion y comprobacion de documentos de identidad

Validacion de requisitos técnicos para las pruebas en casa

Validacion de comprobantes de pago

Implementacion de controles de seguridad y confiabilidad

Disefio e implementacién de servicios tecnoldgicos de supervisién y vigilancia para garantizar que no se
presenten fraudes

Envi6 de correo masivos a los inscritos con informacion relacionada con el proceso

Desarrollo de capacitaciones sobre el manejo de la plataforma para presentar la prueba virtual
Procesamiento y publicacién de resultados.

Envi6 de correos masivos para informar citacion de examenes Saber Pro TyT (para presentar virtual) y saber
11 calendario B.

O O O O O O

O 0O O O

Asi mismo, para el proceso de desarrollo de la misionalidad del Icfes como crecimiento en la demanda de capacidades y
servicios del portal, para poder dar atencion a los servicios al ciudadano, como lo son:

Suministro de datos de contacto

PQRS

Felipe (asistente virtual)

Notificaciones judiciales

Transparencia y acceso a la informacion publica
Contratacion

Normatividad

Calidad.

Lo anterior implica que, para el adecuado funcionamiento del Instituto, era esencial la prestacion del servicio contratado, a tal punto
que, sin las actividades contratadas en tiempo de pandemia, no era posible que el Icfes cumpliera con su objeto, razén por la cual
existia coaccion para el contratista respecto al cumplimiento del contrato aiin con prescindencia del registro presupuestal.

Aunado a lo anterior, en diciembre de 2020 el contratista elabord informe de gestion de presupuesto en el cual indic6 lo siguiente:

Durante la ejecucion del contrato, se construy6 un documento con el detalle del total del presupuesto y de sus consumos
mensuales, con las proyecciones que se envié desde junio de 2020.

Este es un documento controlado; una vez se descargue o se imprima se considera NO CONTROLADO
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En el mes de agosto se notifico de manera preventiva que el presupuesto no era suficiente para dar servicio por los
meses que se habian aumentado en la adicion, este correo se envié el dia 26 de agosto de 2020.

Incluso incluyendo la segunda adicion realizada el consumo de la orden de compra estaba en el 96,21%.

Asi mismo, se elabor6 con la actualizacion el reporte en agosto, dos escenarios de proyecciones uno a 12 meses y otro
a 18 meses.

En comun acuerdo, para poder tener visibilidad y para poder realizar una provisién del gasto, se acordd que
mensualmente después del 20 de cada mes que se enviaria un correo con la informacién del valor estimado del consumo
del mes en curso, el valor real de los meses pasados, asi como el presupuesto real que se tenia para cada mes. A
continuacion, se muestra una captura de los correos enviados mes a mes iniciando el mes de mayo (21 de mayo de
2020) hasta el 21 de agosto de 2020.

En los correos se observa que el presupuesto estaba por debajo de los consumos reales y que el facturado mes a mes
estaba por encima de los estimados que se calculaban usando el promedio de meses anteriores.

Para el envio de este primer correo el porcentaje de consumo de la orden de compra con su primera adicién era de
48,23%.

En este siguiente correo el porcentaje de uso del orden de compra con su primera adicion era de 62,05%, se empezaba
a ver la tendencia que el consumo real estaba, no solo superando el presupuestado sino incluso, las proyecciones de
consumo del mes.

En este siguiente correo el porcentaje de consumo de la orden de compra era del 74,79%, nuevamente se repite que el
consumo real esta por encima del proyectado y del presupuestado.

En este siguiente correo el porcentaje de consumo de la orden de compra era del 88,83%, se sigue manteniendo el
mismo comportamiento, el consumo real esta por encima del proyectado y del presupuestado.

Para el mes de septiembre se informa que el presupuesto se acabd durante el mes.

Durante la ejecucion del contrato se observa cdmo se fue reportando al administrador del contrato con debida antelacién
Y DE MANERA PREVENTIVA DEL CONSUMO de los recursos y asi mismo le fue notificado de los recursos que tenia
pendiente de utilizacion, advirtiendo de la inminencia de quedarse sin recursos dentro del contrato conforme la tendencia
de consumos.

En dicho informe se adjuntaron las siguientes imégenes:

Este es un documento controlado; una vez se descargue o se imprima se considera NO CONTROLADO
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Carlos Alberto Castillo Velasquez

L 5 Thu 572172020 719 PM

To: amgil@icfes.gov.co; diopez@icfes.gov.co

Hola Milena

Te envio la estimacion de consumos de este mes, el ejerdio se ha realizado teniendo en cuenta el comportamiento de los meses
pasados y de la eventual variacion de la TRM. vale anotar que el consumo del AWS es por demanda y que este comportamiento
puede cambiar en un solo dia.

Te envio el historial de facturacion y el valor de estimado que te habia envido el mes pasado con su respectivo valor real de la

factura generada.

Quedo atento

Atte,

,

Carios Alberto Castillo Velasquez

Tue 6/23/2020 1151 AM

To: amgil@icfes.gov.co; diopez@icfes.gov.co

Hola a todos

Envio el estimado de consumo para el mes de Junio, la tabla cambio un poco pero es la mima informacion que hemos venido

entregado

ESTIMADO $
corp

Diciembre $ 41.952.182
00.554.572

86.328 404

06.644.073

111.146.440

116.302.605

108.726.008

Quedo atento

Atte,
Carlos Castillo

REAL $COP
$ 41052182
$ 00554572
$ 86.328.404
$ 06.644.073
$ 106.228 556
$ 120.800.637

Este es un documento controlado; una vez se descargue o se imprima se considera NO CONTROLADO
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Carlos Alberto Castillo Veelasquez
s Tue 7/21/2020 514 PM

To: amgil@icfes.gov.co; diopez@icfes.gov.co

Hola a todos

Envio el estimado de consumo para el mes de Julio, la tabla tiene el mismo formato que el mes pasado

111.146.440

3
3

3
113.528.308

Carlos Castillo
Director de Nuevos Negodios

Carios Alberto Castillo Velasquez
Fri 8/21/2020 2:14 PM

To: amgiliiicies gov.on; diopesi@icfes. gov.n

Hola a todaos,

Envio cuadro con la estimacion de los servicios para el mes de Agosto, la tabla tiene el mismo formato que el mes pasado

MES ESTIMADO § COP
Diciembre: 41.052.182
20 554 572
26.328.4904
006,644 873
111.1468.440
116.302.805
108.726.008
113.528 308
127862875

Lo B RE BRI A O

Atte,

REAL $COP PRESUPUESTO
3 41052182
5 D0.554572
§ 806.328 404
5 00644073
§ 106.228 556
3 120.800.0637
3 111.440.802
$ 122 770 254

77.828.350
T7.928.350
77828 350
77.828.350
T7.828.350
T7.928.350
T7.828.350
T7.828.350

LU
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‘ Carlos Alberto Castillo Vielasquez
L 5 Tue 9/22/2020 1048 AM
To: amgil@icfes gov.oo; dioper@icies gov.oo

Hola

Se envia estimacion de consumos, cabe anotar gue este mes se estima gue se redlice cobro de servicios de hora especialista, dado
que la bolsa que se contaba desde inicio de contrato, ya se acabo. Adidonalmente, confirme a los consumos mes a mes se
evidenda que este mes se acabo el presupuesto que se tenia para o contrato.

Quedo atento

ESTIMADO $ COP REAL $COP
418952182 JF #e52182
80554572 3§ B90.554572
00.644.073 § 00.044.073
111.140.440  § 100.228 550
116.392.605 § 120.800.837
108726088 § 111.440.802
M3528.308 3JF122770254
127862875 3J 130.452489
138.340.880

LU BB

3
3
3
3
3
3
3
3
3
3

Velasquez

De conformidad con lo anterior, el contratista afirmé que los dias 21 de mayo de 2020, 23 de junio de 2020, 21 de julio de 2020,
21 de agosto de 2020 y 22 de septiembre de 2020, reportd al Icfes el consumo en la nube.

Lo anterior, implica que, pese a que el Icfes conocia el consumo de la nube, no le indict al contratista que no debia seguir prestando
el servicio, lo cual se subsume en el concepto de sugerir, invitar o provocar a seguir con la ejecucion del contrato.

v) Que el constrehimiento, imposicion, sugerencia, invitacion o provocacion exclusiva de la Administracion
se acredite de manera fehaciente y evidente.

La informacién sobre la necesidad de la prestacion del servicio fue suministrada por el Supervisor del contrato, al igual que la
constancia de su ejecucidn, razén por la cual la imposicion de la administracion para la prestacion del servicio estd demostrada.

No obstante, lo anterior, debe darse respuesta a algunas inquietudes que podrian restar fuerza argumentativa a lo expuesto
anteriormente, ello con la finalidad de intentar falsear el analisis efectuado supra y, en consecuencia, verificar que dicho analisis
es correcto.

a) La actuacién descrita en los soportes adjuntos -desde la optica presupuestal- se configura un denominado “Hecho
Cumplido’, el cual esta definido y castigado en la Ley Organica del Presupuesto Nacional, Decreto 111 de 1996, en su
articulo 71, ibidem *...ninguna autoridad podréa contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del
saldo disponible”.

Tal y como se indicd antes, el supuesto de hecho descrito en los fundamentos facticos del presente caso, encaja en lo que la
jurisprudencia y la doctrina ha denominado hechos cumplidos. Ello dado que se ejecutaron actividades con prescindencia de los
requisitos de ejecucion del contrato, como lo es la expedicidn o existencia del correspondiente registro presupuestal.

No obstante, tal situacién no impide, necesariamente, que se reconozca y pague las prestaciones derivadas de aquella situacion.

Este es un documento controlado; una vez se descargue o se imprima se considera NO CONTROLADO
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La sentencia de unificacion emitida el 19 de noviembre de 2012 emitida por el Consejo de Estado, asi como varias sentencias
emitidas posteriormente, justamente establecié las condiciones facticas y juridicas que deben presentarse para que, en casos de
hechos cumplidos, la entidad publica reconozca y pague las prestaciones ejecutadas por el contratista.

Asi pues, si bien el presente caso puede subsumirse en lo que se conoce como hecho cumplido, no es cierto que las mismas no
puedan reconocerse o pagarse, todo lo contrario, si se cumplen los requisitos establecidos en la sentencia de unificacién, las
actividades objeto de controversia deben reconocerse y pagarse.

b)  Eltratamiento a este tipo de actuaciones -numeral anterior- debe ser abordado como lo sefiala el concepto de la Agencia
de Contratacion Publica, asi:

“El reconocimiento de hechos cumplidos -aquellas actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad Estatal sin
causa juridica, como el contrato- no procede en la liquidacion de un contrato, ya que el contenido de ésta sélo debe
incorporar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su ejecucion, es decir, aquellas que
deben contar con respaldo presupuestal, en atencion al principio de legalidad del gasto publico”.

Tal y como se indicara mas adelante, la recomendacion esta encaminada a suscribir un contrato de transaccion, el cual se
incorporara a la liquidacién del contrato, en el cual se reconozca y paguen las prestaciones ejecutadas por el contratista, sin que
ello implique que el reconocimiento se efectua en la mera liquidacion del contrato.

Tal y como de su propia definicién se deriva, el contrato de transaccién, entre otros fines, tiene como objetivo precaver un futuro y
posible litigio, lo cual es, justamente, lo que se trata el presente caso, esto es, finiquitar, desde ya, un posible proceso judicial,
razon por la cual la transaccion es un instrumento idéneo para lo que se persigue en el presente caso.

Que dicho acuerde conste en la liquidacién del contrato en nada resta respecto a la finalidad de la transaccion, ni de la liquidacion,
pues en el acuerdo transaccional se dejara constancia de las condiciones facticas y juridicas que abrieron paso a la suscripcion
del mismo.

En todo caso, dicho acuerdo transaccional puede no afadirse a la liquidacién del contrato, con lo cual se cumpliria con lo
mencionado en el concepto antes transcrito, siempre teniendo en cuenta que la transaccion la liquidacion del contrato son actos
juridicos diferentes e independientes el uno del otro.

En tal sentido, que el contrato de transaccién repose en la liquidacion del contrato no implica que aquel y este se fusionen en un
solo acto juridico.

¢) "Por corresponder los hechos cumplidos a actividades, bienes o servicios adquiridos por una Entidad Estatal por fuera
de un contrato, no se encuentran respaldados presupuestalmente en él, por lo cual incorporarlos en la liquidacion del
contrato iria en contra de la regla general del Estatuto Organico del Presupuesto, segun la cual todos los actos
administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberan contar con certificados de disponibilidad previos
que garanticen la existencia de apropiacién suficiente, y con registro presupuestal para que los recursos con él
financiados no sean desviados a otro fin.

Tal y como se mencion6 supra, el documento que contiene el reconocimiento de las prestaciones derivadas del contrato no es el
acta de liquidacidn del mismo, sino un contrato de transaccion el cual, de acuerdo a su propia naturaleza, Unicamente esta evitando
un futuro litigio.

d) Adiciones superiores al 50%: En el entendido que “Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento
(50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales”. En la actualidad el contrato 580-2019
esta al limite de superar el 50% en las adiciones. Al generar un compromiso presupuestal por valor de $ 320.304.773,65
¢ no estariamos en contra de los principios y la normatividad establecida para la contratacién piblica?

No, al contrario, la sentencia de unificacién del 19 de noviembre de 2012 esta edificada en un principio general del derecho, esto
es, que no puede haber un enriquecimiento sin justa causa, lo cual sucede, como dice la providencia, cuando a pesar de haberse
cumplido con la prestacidn por fuera del marco contractual, o con prescindencia de los requisitos para su ejecucion, no se reconoce
y paga dicha prestacién siempre y cuando se cumplan los pardmetros establecidos en la providencia citada.

Este es un documento controlado; una vez se descargue o se imprima se considera NO CONTROLADO
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Dicho de otro modo, habra un enriquecimiento sin justa causa cuando, a pesar de cumplirse con los parametros establecidos en
la providencia de unificacion, no se reconoce y paga la prestacion ejecutada por fuera del marco contractual, o con prescindencia
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parametros establecidos en la providencia de unificacion.

Version: 2

e) Con base en lo expuesto en el acta del comité de conciliacién, se podria deducir que la carga de esperar la culminacién
de las gestiones presupuestales antes de ejecutar la prestacion del servicio es del contratista, por consiguiente, no existe
responsabilidad del Estado. Es un hecho culposo de este por no considerar las previsiones legales sobre la materia y
por tanto debe perder lo invertido en la ejecucion del contrato. Se traslada el dafio antijuridico a la entera responsabilidad
del particular, lo cual lo expone a perder el derecho de reclamar la reparacién econémica por su inversion.

Tal y como se indica en la sentencia de unificacién, del contratista se espera una buena obijetiva, esto es, no solo la creencia de
estar actuando de conformidad con las normas legales y reglamentarias, sino que efectivamente haya amoldado su conducta a lo
estipulado en aquellas normas.

En tal sentido, cabe preguntarse sobre quien pesaba el deber de informar que el contrato habia quedado desfinanciado, ¢ sobre
la entidad publica o sobre el contratista? Si la respuesta es esta segunda opcién, no habria buena fe objetiva, por lo que no
aplicaria la sentencia de unificacion.

Sin embargo, quien conocia que el contrato estaba cercano a desfinanciarse era el Icfes, a través del Supervisor del contrato, el
contratista Unicamente prestaba las actividades contenidas en la orden de servicio por el plazo establecido en ese mismo
documento, suponiendo, justificadamente, que se cumpliria con el plazo convenido.

f)  Notificar por escrito al supervisor de la Orden de Compra de la Entidad Compradora cuando ésta consuma el 50%, el
60%, el 70%, el 80 y el 90% de los recursos de la Orden de Compra.

De conformidad con lo establecido en el acuerdo marco para la contratacion de la nube, el vendedor debia notificar por escrito al
supervisor de la Orden de Compra de la Entidad Compradora cuando ésta consuma el 50%, el 60%, el 70%, el 80 y el 90% de los
recursos de la Orden de Compra.

De conformidad con lo informado por el Supervisor del contrato, el valor total de este fue de Col $ 952.298.202,66, lo cual indica
que el 50% de los recursos de la orden de compra era el valor de Col $476.149.101.

Respecto a la ejecucion financiera del contrato, el Supervisor inform6 lo siguiente:

| MES CONSUMO MES FACTURA REAL 5COP PAGOS
Criciembre Emero 41.952.182,00 Realizado
Enero Febrero 90.554.571 64 Realizado
| Febrero Marzo 86.328.404,30 Realizado
Marzo Abril 116.422.552,00 Realizado
Abril hlayo 106.228 556,00 Realizado
| Mayo Junio 120.800.637,00 Realizado
[ lunio lulio 111 445.801,59 Realizado
| Julio Agosto 132 770253, 65 Realizado
Apgosto Septiembre 139.551.941.00 Realizado
Septiembre Octubre 156063 500,00 Facturado
| Octubre Moviembre 164,241 273 85 Facturado

Conforme al informe financiero, el valor del 50% de la totalidad de la orden de compra se present6 con el pago de la factura
expedida en junio de 2020, la cual correspondia al consumo del mes de mayo de 2020.

Por otra parte, en diciembre de 2020 el contratista elaboré informe de gestion de presupuesto en el cual indic lo siguiente:
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Durante la ejecucion del contrato, se construyé un documento con el detalle del total del presupuesto y de sus consumos
mensuales, con las proyecciones que se envié desde junio de 2020.

En el mes de agosto se notifico de manera preventiva que el presupuesto no era suficiente para dar servicio por los
meses que se habian aumentado en la adicién, este correo se envid el dia 26 de agosto de 2020.

Incluso incluyendo la segunda adicion realizada el consumo de la orden de compra estaba en el 96,21%.

Asi mismo, se elabor6 con la actualizacion el reporte en agosto, dos escenarios de proyecciones uno a 12 meses y otro
a 18 meses.

En comun acuerdo, para poder tener visibilidad y para poder realizar una provision del gasto, se acordd que
mensualmente después del 20 de cada mes que se enviaria un correo con la informacién del valor estimado del consumo
del mes en curso, el valor real de los meses pasados, asi como el presupuesto real que se tenia para cada mes. A
continuacion, se muestra una captura de los correos enviados mes a mes iniciando el mes de mayo (21 de mayo de
2020) hasta el 21 de agosto de 2020.

En los correos se observa que el presupuesto estaba por debajo de los consumos reales y que el facturado mes a mes
estaba por encima de los estimados que se calculaban usando el promedio de meses anteriores.

Para el envio de este primer correo el porcentaje de consumo de la orden de compra con su primera adicion era de
48,23%.

En este siguiente correo el porcentaje de uso del orden de compra con su primera adicion era de 62,05%, se empezaba
a ver la tendencia que el consumo real estaba, no solo superando el presupuestado sino incluso, las proyecciones de
consumo del mes.

En este siguiente correo el porcentaje de consumo de la orden de compra era del 74,79%, nuevamente se repite que el
consumo real esta por encima del proyectado y del presupuestado.

En este siguiente correo el porcentaje de consumo de la orden de compra era del 88,83%, se sigue manteniendo el
mismo comportamiento, el consumo real esta por encima del proyectado y del presupuestado.

Para el mes de septiembre se informa que el presupuesto se acabé durante el mes.

Durante la ejecucion del contrato se observa como se fue reportando al administrador del contrato con debida antelacion
Y DE MANERA PREVENTIVA DEL CONSUMO de los recursos y asi mismo le fue notificado de los recursos que tenia
pendiente de utilizacion, advirtiendo de la inminencia de quedarse sin recursos dentro del contrato conforme la tendencia
de consumos.

En dicho informe se adjuntaron las siguientes imagenes:
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Carlos Alberto Castillo Velasquez

L s Thu 572172020 719 PM

To: amgil@icfes.gov.co; diopez@icfes.gov.co

Hola Milena

Te envio la estimacion de consumos de este mes, el ejerdio se ha realizado teniendo en cuenta el comportamiento de los meses
pasados y de la eventual variacion de la TRM. vale anotar que el consumo del AWS es por demanda y que este comportamiento
puede cambiar en un solo dia.

Te envio el historial de facturacion y el valor de estimado que te habia envido el mes pasado con su respectivo valor real de la

factura generada.

Ri
R
R
R

eal
eal
=
eal
Quedo atento

Atte,

’

06.644.973
111.146.440
106.228.556
116.382.605

Carios Alberto Castillo Velasquez

Tue 6/23/2020 1151 AM

To: amgil@icfes.gov.co; diopez@icfes.gov.co

Hola a todos

Envio el estimado de consumo para el mes de Junio, la tabla cambio un poco pero es la mima informacion que hemos venido

entregado

ESTIMADO $
cor

Diciembre $ 41.952.182
00.554.572

86.328 404

06.644.073

111.146 440

116.382.605

108.726.008

Quedo atento

Atte,
Carlos Castillo

REAL $COP
$ 41052182
$ 00554572
$ 86.328.404
$ 06.644.073
$ 106.228 556
$ 120.800.637
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Carlos Alberto Castillo Velasquez
(" Tue 7/21/2020 5:14 PM
To: amgil@icfes.gov.co; diopez@icfes.gov.co

Hola a todos

Enwio el estimado de consumo para el mes de Julio, la tabla tiene el mismo formato que el mes pasado

Carlos Castillo
Director de Nuevos Negodios

Carios Alberto Castillo Velasquez
Fri 8/21/2020 2:14 PM
To: amgiliicles gov.on; dlopezi@icfes. govao

Hola a todos,

Envio cuadro con la estimacion de los servicios para el mes de Agosto, la tabla tiene el mismo formato que el mes pasado

ME S ESTIMADO $ COP REAL SCOP

Dicsembre 41.0952.182 3§ 41052182
00.554.572 $ 00554572
£86.328 404 3 B86.328 404
06,644 073 3 D5B44073
111.146.440 § 106.228.556
116.202.005 $ 120.800.037
108.726.008 3 111.440.802
113.528 308 $122770.254
127 862875

WO W WA e
LB L BB

Quedo atento

Atte,
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‘ Carlos Alberto Castillo Vielasquez
L 5 Tue 9/22/2020 1048 AM
To: amgil@icfes gov.oo; dioper@icies gov.oo

Hola

Se envia estimacion de consumos, cabe anotar gue este mes se estima gue se redlice cobro de servicios de hora especialista, dado
que la bolsa que se contaba desde inicio de contrato, ya se acabo. Adidonalmente, confirme a los consumos mes a mes se
evidenda que este mes se acabo el presupuesto que se tenia para o contrato.

Quedo atento

ESTIMADO $ COP REAL $COP
418952182 JF #e52182
80554572 3§ B90.554572
00.644.073 § 00.044.073
111.140.440  § 100.228 550
116.392.605 § 120.800.837
108726088 § 111.440.802
M3528.308 3JF122770254
127862875 3J 130.452489
138.340.880

LU BB

3
3
3
3
3
3
3
3
3
3

Velasquez

De conformidad con lo anterior, el primer informe registrado sobre el consumo del contrato fue el dia 21 de mayo de 2020, esto
es, cuando el contrato ya habia consumido el 50% del valor de este. Tales informes también se emitieron en junio, julio, agosto y
septiembre de 2020.

Por tales motivos, pareceria que el contratista emitié los informes a los cuales estaba obligado contractualmente.

DECISION

Conforme se establece de los votos remitidos a la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial, se construye
como sigue:

Se presentd impedimento por parte del Dr. Ciro Gonzalez Ramirez, Secretario General por cuanto al estar el caso remitido a la
Oficina de Control Interno Disciplinario y el ejercer la calidad de operador disciplinario, se acepta el impedimento y se excluye de
la votacion respecto del presente caso.

La Dra. Monica Ospina, Directora General, emite voto por pago parcial. Indicando, De acuerdo con los hechos expuestos y las
pruebas adjuntadas a lo largo del Comité para decidir el presente caso, considero que se debe iniciar un proceso formal de arreglo
directo con el Contratista S3 por medio de una comunicacion por escrito en la que se exponga la existencia de una diferencia y la
tasacion de responsabilidad de esa organizacion durante la ejecucién contractual, de manera que se sustente y manifieste la
intencién de iniciar el procedimiento correspondiente que pueda dar lugar a una solucion de controversias alternativa, previa a la
liquidacion de la orden de compra. En este proceso formal, y que se recomienda que se adelante por la Oficina Asesora Juridica,
se debe buscar una reduccion de la indemnizacion por la concurrencia de culpas del contratista en la generacion del dafio y, con
esto, una disminucion del valor a reconocer por los mayores valores, de manera que, en caso de lograrse un acuerdo, se suscriba
una transaccion en el acta de liquidacion que libere a las organizaciones de cualquier futuro litigio.

Lo anterior lo sustento en los siguientes argumentos:
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En el presente caso es factible que concurran los tres elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado, esto es: dafio
antijuridico, accion u omision de la Entidad y la causalidad entre el dafio y la Entidad (Corte Constitucional, sentencia C-644 de
2011). Si bien esta teoria se deriva de la responsabilidad del Estado por hechos extracontractuales, es menester abordarla al
tenerse que se trata de un presunto enriquecimiento sin causa por parte de la Entidad, como lo aduce el concepto de la Oficina
Asesora Juridica, pues esta se beneficié de la prestacion de un servicio por parte de un contratista que excedio el monto contratado
inicialmente, hecho que genera una mayor ejecucion y, presuntamente, el efecto del enriquecimiento en favor del Icfes.

Ahora bien, la duda que genera discusion a lo largo de este Comité es la posible concurrencia de culpas por parte del contratista
en la ejecucion del contrato y, por tanto, exponerse imprudentemente a la mayor ejecucion a sabiendas de que la entidad no
contaba con el registro presupuestal para esto. Esta duda me permitiré resolverla por medio de los hechos narrados y las
evidencias adjuntadas para el andlisis, de la siguiente forma: (i) el contratista si alertd a la supervision del contrato sobre el avance
en el consumo de los servicios contratados por medio de la Orden de Compra, como lo exige la clausula 11.59 del Acuerdo Marco
de Precios para la Prestacion de Servicios de Nube Publica de Colombia Compra Eficiente (en adelante “Acuerdo Marco”); (ii) el
contratista incumplié la obligacion 11.60 del Acuerdo Marco en el que se contempla que debe indefectiblemente “suspender el
acceso de los Servicios de Nube Publica a la Entidad Compradora cuando esta consuma todos los recursos de la Orden de
Compra’, lo que en ningun caso hizo el Contratista y su propia concurrencia en el hecho, a sabiendas de que efectivamente la
Entidad no contaba con un registro presupuestal correspondiente, decidié continuar con la prestacion del servicio y generd la
mayor ejecucion del contrato y asi lo reconocié en el correo del 07 de octubre de 2020 de Carlos Alberto Castillo Velasquez dirigido
a Fabio Téllez de Amazon, en el que afirmé: “Por otro lado se requirieron ampliaciones de capacidad del orden de USD$41.136
en la infraestructura de AWS adicionales a los consumos regulares de la operacion , solo por efecto del crecimiento requerido en
el portal, en las bases de datos y en general en la infraestructura para poder dar soporte a la pruebas de estado y a los
requerimientos que experimento el portal. Estos comportamiento atipicos hicieron que el presupuesto de la entidad se consumiera
antes de lo previsto a pesar los esfuerzos de realizar optimizaciones y de previsiones respecto a las adiciones” (sic) (negrilla fuera
del texto); y (iii) el contratista, conforme a la clausula 11.28 del Acuerdo Marco, debié informar a Colombia Compra Eficiente en los
30 dias siguientes al vencimiento de la Orden de Compra, esto es, a mas tardar el 30 de noviembre de 2020, que el Icfes tenia
una obligacion pendiente de pago por la ejecucion, sin embargo, el contratista guardo silencio y en ningun caso notifico a Colombia
Compra Eficiente o hizo uso de mecanismos de defensa previstos en el Acuerdo.

Como se evidencia de lo anterior, el contratista, aun cuando notificd a la supervision del contrato sobre la ejecucién de la Orden
de Compra, incumplié otras obligaciones a su cargo y gener6 una concurrencia por su propia culpa en la mayor ejecucion del
contrato. A la luz del articulo 2357 del Codigo Civil, esto se conoce como la teoria de la concurrencia de culpas cuya consecuencia
es la reduccion del dafio por exponerse imprudentemente a él. Teoria que ha sido avalada y utilizada por el Consejo de Estado en
distintas jurisprudencias sobre el dafio antijuridico del Estado colombiano.

No obstante, a pesar de que el contratista concurrié por su culpa en la mayor ejecucion, el Icfes presuntamente puede tener
responsabilidad en la generacion del hecho porque la supervision no tomé preventivas para solventar la disponibilidad de recursos,
aun conociendo la mayor ejecucion de la Orden de Compra. Adicionalmente, teniendo en cuenta que en esta instancia se debe
analizar la prevencion del dafio antijuridico y la defensa de los intereses de la Entidad, es importante poner de presente la
probabilidad de que, ante una futura accion judicial en su contra, el Icfes sea condenado por posibles pruebas testimoniales,
documentales y del deber de supervision que le asigna la Ley 80 de 1993 y la Ley 1474 de 2011, aplicables en este caso por
tratarse de un Acuerdo Marco. Ademas, de que la Entidad en varias comunicaciones ha reconocido la obligacién por la mayor
efecucion de los servicios prestados durante los meses de septiembre y octubre de 2020.

En ese sentido, en aras de propender por los intereses de la Entidad y con la intencion de reducir el dafio patrimonial del Icfes, se
recomienda iniciar formalmente el procedimiento establecido en el articulo 31 del Acuerdo Marco, que, si bien se predica entre
discordias entre Colombia Compra y el Proveedor, es aplicable por extension al Icfes para buscar una reduccion del monto a
reconocer por la obligacion del contratista, dada su responsabilidad en la concurrencia de culpas en el hecho antijuridico. Para
iniciar esta etapa, es fundamental que se tase la concurrencia del contratista en el hecho generador y, como consecuencia de ello,
formalmente el Icfes inicie la negociacion con una comunicacion formal en la que se estipule la oferta de arreglo directo. Para esto,
se recomienda al Comité acoger como delegataria para transar a la jefe de la Oficina Asesora Juridica, como representante judicial
de la Entidad, y al subdirector de Abastecimiento como ejecutor de las politicas contractuales del Icfes.

En caso de lograrse un acuerdo, se recomienda al Comité acogerse a la transaccion por medio del acta de liquidacién, como un
procedimiento avalado y permitido por la Corte Constitucional en la sentencia C-967 de 2012 en la que analizé la constitucionalidad
del articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

Como se evidencia, esta propuesta pretende reducir el dafio patrimonial de la entidad por la concurrencia de culpas que puede
haber en el hecho generador de una mayor ejecucion.
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La Dra. Beatriz Adriana Cortes, Directora de Produccién y Operaciones, emite voto en sentido negativo frente al pago. Indicando
‘De acuerdo con el acta No. 23 del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial llevado a cabo el pasado 13 de noviembre de 2020,
se expuso el caso “1) ESTUDIO TRANSACCION SIMPLE SMART SPEEDY SAS’, en el que se tomd la siguiente decision:

“Se acoge por parte de los miembros la recomendacién dada por parte del Dr. José Gabriel Calderdn, abogado de la O.A.J., en el
sentido de proceder a realizar la transaccion en los términos establecidos en este estudio, reconociendo y pagando a S3 SIMPLE
SMART SPEEDY S.A.S. la suma de $320.304.773,65 correspondientes a servicios prestados, y certificados por el Supervisor del
contrato, en los meses de septiembre y octubre de 2020 los cuales no contaban con el correspondiente registro presupuestal.

Ese reconocimiento debera efectuarse mediante un contrato de transaccion que se incorporara a la liquidacion del contrato. Remitir
copia de la presente ficha a la Oficina de Control Interno Disciplinario para lo de su competencia.”

De otra parte, dentro del estudio realizado sobre el caso no se menciona si las facturas presentadas fueron aceptadas u objetadas,
como tampoco se verifica si la cifra a cancelar se enmarca en las condiciones del Acuerdo Marco de Servicios de Nube Pdblica
(Acuerdo Marco CCE-908-1- AMP-2019), en el cual se encuentra lo siguiente:

“Durante la ejecucion de las Ordenes de Compra, el precio de los Servicios de Computacién en la Nube disponible en délares
puede variar como sigue: A los 30 dias calendario siguientes al envio de la Solicitud de Cotizacion, la Entidad Compradora y el
Proveedor deben verificar si hay una variacion superior al 5% entre la TRM de la Solicitud de Cotizacién y la TRM disponible en
http.//www.banrep.gov.co/es/trm o en la fuente de informacion que la sustituya. Sila variacién es superior al 5%, el precio de los
Servicios de Computacion en la Nube del siguiente periodo de facturacion cambia en la misma proporcion de dicha variacion. El
punto de comparacion inicial es el de la fecha de envio de la Solicitud de Cotizacion, para las demas actualizaciones, el punto de
comparacion sera el de la dltima actualizacion.”

El Dr. Carlos Alberto Sanchez, director de Tecnologia e informacién; la Dra. Natalia Gonzalez, directora de Evaluacién y la Dra.
Ana Maria Cristina De la Cuadra, jefe de la Oficina Asesora Juridica, emitieron voto positivo.

Los términos de cada voto se transcriben, igualmente se encuentran expresados en los formatos remitidos que hacen parte de la
presenta acta.

Asi las cosas, se establece que respecto del caso estudiado Transaccidén S3 Simple Smart Speedy S.A.S. se presentaron 3 votos
a favor de del pago total y de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 de la Resolucién 091 de 2016, hay quorum decisorio y
se aprueba por mayoria simple la recomendacién dada por el apoderado.

Se acoge la recomendacién dada por el Dr. José Gabriel Calderdn en el sentido de reconocer y pagar a S3 SIMPLE SMART
SPEEDY S.A.S. la suma de $320.304.773,65 correspondientes a servicios prestados, y certificados por el Supervisor del contrato,
en los meses de septiembre y octubre de 2020 los cuales no contaban con el correspondiente registro presupuestal.

Ese reconocimiento deberé efectuarse mediante un contrato de transaccion.

De otra parte, se informa que mediante comunicacién de fecha 20 de noviembre de 2020, se remitié el caso a la Secretaria General
para efectos de ser estudiado el caso por parte del operador disciplinario.

e O

—

MONICA OSPINA LONDONO WILSON CESAR GARCIA CAMARGO
Directora General Secretario Técnico
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Director(a) General
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Votacion:
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Situacion pago pago Aprueba Acta Observaciones
.. No pago
total | Parcial
Aprobacién acta No. 1 del X
22 de enero de 2020
Caso ftransaccion  S3
SIMPLE SMART SPEEDY X
SAS.

Estimados miembros del Comité de Conciliacidon, a continuacién, me permito hacer algunas
observaciones sobre mi votacion:

De acuerdo con los hechos expuestos y las pruebas adjuntadas a lo largo del Comité para decidir el
presente caso, considero que se debe iniciar un proceso formal de arreglo directo con el Contratista
S3 por medio de una comunicacidn por escrito en la que se exponga la existencia de una diferencia
y la tasacion de responsabilidad de esa organizacion durante la ejecucién contractual, de manera
gue se sustente y manifieste la intencidn de iniciar el procedimiento correspondiente que pueda
dar lugar a una solucién de controversias alternativa, previa a la liquidacién de la orden de compra.
En este proceso formal, y que se recomienda que se adelante por la Oficina Asesora Juridica, se
debe buscar una reduccién de la indemnizacién por la concurrencia de culpas del contratista en la
generacion del dafo y, con esto, una disminucion del valor a reconocer por los mayores valores, de
manera que, en caso de lograrse un acuerdo, se suscriba una transaccién en el acta de liquidacién
que libere a las organizaciones de cualquier futuro litigio.

Lo anterior lo sustento en los siguientes argumentos:

En el presente caso es factible que concurran los tres elementos de la responsabilidad patrimonial
del Estado, esto es: dafio antijuridico, accién u omisidn de la Entidad y la causalidad entre el dafo
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y la Entidad (Corte Constitucional, sentencia C-644 de 2011). Si bien esta teoria se deriva de la
responsabilidad del Estado por hechos extracontractuales, es menester abordarla al tenerse que se
trata de un presunto enriquecimiento sin causa por parte de la Entidad, como lo aduce el concepto
de la Oficina Asesora Juridica, pues esta se beneficié de la prestacién de un servicio por parte de un
contratista que excedié el monto contratado inicialmente, hecho que genera una mayor ejecucion
y, presuntamente, el efecto del enriquecimiento en favor del Icfes.

Ahora bien, la duda que genera discusion a lo largo de este Comité es la posible concurrencia de
culpas por parte del contratista en la ejecucion del contrato y, por tanto, exponerse
imprudentemente a la mayor ejecucién a sabiendas de que la entidad no contaba con el registro
presupuestal para esto. Esta duda me permitiré resolverla por medio de los hechos narrados y las
evidencias adjuntadas para el analisis, de la siguiente forma: (i) el contratista si alerté a la
supervision del contrato sobre el avance en el consumo de los servicios contratados por medio de
la Orden de Compra, como lo exige la cldusula 11.59 del Acuerdo Marco de Precios para la
Prestacion de Servicios de Nube Publica de Colombia Compra Eficiente (en adelante “Acuerdo
Marco”); (ii) el contratista incumplié la obligacién 11.60 del Acuerdo Marco en el que se contempla
gue debe indefectiblemente “suspender el acceso de los Servicios de Nube Publica a la Entidad
Compradora cuando esta consuma todos los recursos de la Orden de Compra”, lo que en ningin
caso hizo el Contratista y su propia concurrencia en el hecho, a sabiendas de que efectivamente la
Entidad no contaba con un registro presupuestal correspondiente, decidid continuar con la
prestacion del servicio y generd la mayor ejecucién del contrato y asi lo reconocié en el correo del
07 de octubre de 2020 de Carlos Alberto Castillo Velasquez dirigido a Fabio Tellez de Amazon, en el
que afirmé: “Por otro lado se requirieron ampliaciones de capacidad del orden de USD$41.136 en
la infraestructura de AWS adicionales a los consumos regulares de la operacién, solo por efecto del
crecimiento requerido en el portal, en las bases de datos y en general en la infraestructura para
poder dar soporte a la pruebas de estado y a los requerimientos que experimento el portal. Estos
comportamiento atipicos hicieron que el presupuesto de la entidad se consumiera antes de lo
previsto a pesar los esfuerzos de realizar optimizaciones y de previsiones respecto a las adiciones”
(sic) (negrilla fuera del texto); vy (iii) el contratista, conforme a la clausula 11.28 del Acuerdo Marco,
debid informar a Colombia Compra Eficiente en los 30 dias siguientes al vencimiento de la Orden
de Compra, esto es, a mas tardar el 30 de noviembre de 2020, que el Icfes tenia una obligacion
pendiente de pago por la ejecucidn, sin embargo, el contratista guardé silencio y en ningun caso
notificé a Colombia Compra Eficiente o hizo uso de mecanismos de defensa previstos en el Acuerdo.

Como se evidencia de lo anterior, el contratista, aun cuando notificd a la supervisién del contrato
sobre la ejecucion de la Orden de Compra, incumplié otras obligaciones a su cargo y generd una
concurrencia por su propia culpa en la mayor ejecucién del contrato. A la luz del articulo 2357 del
Cadigo Civil, esto se conoce como la teoria de la concurrencia de culpas cuya consecuencia es la
reduccion del dafio por exponerse imprudentemente a él. Teoria que ha sido avalada y utilizada por
el Consejo de Estado en distintas jurisprudencias sobre el dafio antijuridico del Estado colombiano.

No obstante, a pesar de que el contratista concurrié por su culpa en la mayor ejecucion, el Icfes
presuntamente puede tener responsabilidad en la generacién del hecho porque la supervisién no
tomé preventivas para solventar la disponibilidad de recursos, aun conociendo la mayor ejecucion
de la Orden de Compra. Adicionalmente, teniendo en cuenta que en esta instancia se debe analizar
la prevencién del dafio antijuridico y la defensa de los intereses de la Entidad, es importante poner
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de presente la probabilidad de que, ante una futura accion judicial en su contra, el Icfes sea
condenado por posibles pruebas testimoniales, documentales y del deber de supervisién que le
asigna la Ley 80 de 1993 y la Ley 1474 de 2011, aplicables en este caso por tratarse de un Acuerdo
Marco. Ademas, de que la Entidad en varias comunicaciones ha reconocido la obligacién por la
mayor ejecucion de los servicios prestados durante los meses de septiembre y octubre de 2020.

En ese sentido, en aras de propender por los intereses de la Entidad y con la intencién de reducir el
dafio patrimonial del Icfes, se recomienda iniciar formalmente el procedimiento establecido en el
articulo 31 del Acuerdo Marco, que, si bien se predica entre discordias entre Colombia Compray el
Proveedor, es aplicable por extensidn al Icfes para buscar una reduccion del monto a reconocer por
la obligacion del contratista, dada su responsabilidad en la concurrencia de culpas en el hecho
antijuridico. Para iniciar esta etapa, es fundamental que se tase la concurrencia del contratista en
el hecho generador y, como consecuencia de ello, formalmente el Icfes inicie la negociacion con
una comunicacion formal en la que se estipule la oferta de arreglo directo. Para esto, se recomienda
al Comité acoger como delegataria para transar a la jefe de la Oficina Asesora Juridica, como
representante judicial de la Entidad, y al subdirector de Abastecimiento como ejecutor de las
politicas contractuales del Icfes.

En caso de lograrse un acuerdo, se recomienda al Comité acogerse a la transacciéon por medio del
acta de liquidacién, como un procedimiento avalado y permitido por la Corte Constitucional en la
sentencia C-967 de 2012 en la que analizd la constitucionalidad del articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

Como se evidencia, esta propuesta pretende reducir el dafio patrimonial de la entidad por la
concurrencia de culpas que puede haber en el hecho generador de una mayor ejecucién
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Sesion:
Miembro del Comité:
Nombres y Apellidos Cargo

Ciro Gonzalez Ramirez

Secretario(a) General

Votacion:
ApruebaAprueba Aprueba
Situacion pago pago Aprueba Acta Observaciones
. no pago
total Parcial
Aprobacion acta No. 1 del 22 de X

enero de 2020

Caso transaccion S3 SIMPLE
SMART SPEEDY S.A.S.

Teniendo en cuenta el
numeral 3.3 de las
recomendaciones

efectuadas por parte de la

OAJ, me abstengo de
pronunciarme sobre el
caso concreto por mi
condicion de operador

disciplinario de la entidad.
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Beatriz Adriana Cortes Martinez

Director(a) de Produccion y Operaciones

Votacion:

_ » ApruebaAprueba Aprueba Aprueba _

Situacion pago pago Acta Observaciones
._. /no pago
total  Parcial

Aprobacion acta No. 1 del 22 X N/A
de enero de 2020
Caso transaccion S3 SIMPLE De acuerdo con el acta No. 23 del
SMART SPEEDY S.A.S.

Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial llevado a cabo el pasado 13 de
noviembre de 2020, se expuso el caso
“1) ESTUDIO TRANSACCION SIMPLE
SMART SPEEDY SAS”, en el que se
tomo la siguiente decision:

“Se acoge por parte de los miembros la
recomendacion dada por parte del Dr.
José Gabriel Calderdn, abogado de la
0.A.J., en el sentido de proceder a
realizar la transaccion en los términos
establecidos en  este  estudio,
reconociendo y pagando a S3 SIMPLE
SMART SPEEDY S.A.S. la suma de
$320.304.773,65 correspondientes a
servicios prestados, y certificados por
el Supervisor del contrato, en los
meses de septiembre y octubre de
2020 los cuales no contaban con el
correspondiente registro
presupuestal.

Ese reconocimiento deberd efectuarse
mediante un contrato de transaccion
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que se incorporard a la liquidacion del
contrato. Remitir copia de la presente
ficha a la Oficina de Control Interno
Disciplinario  para lo de su
competencia.”

De otra parte, dentro del estudio
realizado sobre el caso no se menciona
si las facturas presentadas fueron
aceptadas u objetadas, como tampoco
se verifica si la cifra a cancelar se
enmarca en las condiciones del
Acuerdo Marco de Servicios de Nube
Publica (Acuerdo Marco CCE-908-1-
AMP-2019), en el cual se encuentra lo
siguiente:

“Durante la ejecucion de las Ordenes
de Compra, el precio de los Servicios de
Computacion en la Nube disponible en
ddlares puede variar como sigue: A los
30 dias calendario siguientes al envio
de la Solicitud de Cotizacion, la Entidad
Compradora y el Proveedor deben
verificar si hay una variacion superior
al 5% entre la TRM de la Solicitud de
Cotizacion y la TRM disponible en
http.//www.banrep.gov.co/es/trm o
en la fuente de informacion que la
sustituya. Si la variacion es superior a
5%, el precio de los Servicios de
Computacion en la Nube del siguiente
periodo de facturacion cambia en la
misma proporcion de dicha variacion.
El punto de comparacion inicial es el de
la fecha de envio de la Solicitud de
Cotizacion, para las demds
actualizaciones, el punto de
comparacion serd el de la ultima
actualizacion.”

ADRIANA CORTES MARTINEZ
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Miembro del Comité:
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NATALIA GONZALEZ GOMEZ

Director(a) de Evaluacion

Votacion:
y ApruebaAprueba Aprueba Aprueba _
acion pago pago = ago Acta Observaciones
total  Parcial P
1 del 22 de enero de X

>3 SIMPLE SMART
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Fecha: 28 de enero de 2021 Tipo de Virtual
Sesion:
Miembro del Comité:
Nombres y Apellidos Cargo

CARLOS ALBERTO SANCHEZ RAVE

Director(a) de Tecnologia e Informacion

Votacion:

Situacion

Aprueba

pago
total

Aprueba

pago
Parcial

Aprueba
no pago

Aprueba
Acta

Observaciones

Aprobacién
acta No. 1 del
22 de enero
de 2020

Caso
transaccion
S3 SIMPLE

SMART
SPEEDY
SAAS.
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Sesion:
Miembro del Comité:
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Ana Maria Cristina De la Cuadra

Jefe Oficina Asesora Juridica

Votacion:
_ y Aprueba ApruebaéApruebaiAprueba% )
Situacion pago pago Acta Observaciones
._, ‘N0 pago
total  Parcial
Aprobacién acta No. 1 del 22 X
de enero de 2020
Caso transaccion S3 SIMPLE
SMART SPEEDY S.A.S. X
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