JUZGADO SESENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA
-SECCIO_‘N TERCERA-

Bogotd D.C, veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020)

~ Expediente 1 110013343064-2016-00220-00
Demandante |:| UNION TEMPORAL DISMOVIL

Demandado :|NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(PRETENSION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO)
SENTENCIA No. 40

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia en el proceso de la referencia.

L ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El 11 de abril de 20161, la unién temporal DISMOVIL2, presentd, por
medio de apoderado, demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho (confractual), contra la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, (en adelante
la entidad, la Policia Nacional o el extremo pasivo) a efectos de que
se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Primera: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos
contractuales, a saber:

-De las resoluciones numero 0616 y 0653 de 2013 del Director Administrativo y
Financiero de la Policia Nacional, en cuanto a través de ellas se multé a la UT
Dismavil por valor que la segunda de esas resoluciones fijo en $23.154.346,65.

-Del acto administrativo contenido en el acta No. 1355 OFITE-GUCON-2 de
noviembre 28 2013, mediante la cual los funcionarios que actuaron en la reunion

1 Segun acta individual de reparto obrante a folio 124 c. principal.

JUEZ:| ALVARO CARRENO VELANDIA - _
2 Compuesta por las sociedades Disico S.A., y Movilsatcol S A. ‘
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llevada a cabo en dicha ocasion resolvieron, por si y ante si, reducir el valor del
contrato en la cantidad de $192.074.681,50 y, en consecuencia, condicionar los
pagos aun pendientes al contratista al hecho de que este solo facturara la cantidad
de 160.101.756,54, sin iva, que con este impuesto asciende a $185.718.037,70.

-De la resolucion No. 0404 de 2014 del Director Administrativo y Financiero de la
Policia Nacional, en cuanto en ella se determind como valor no ejecutado por el
conftratista la suma de 192.074.681,50.

Segunda: Que se declare que la Union Temporal Dismaévil cumplié el contrato No. PN
DIRAF 08-7-10135-11 celebrado con la Policia Nacional, mientras que dicha entidad
contratante lo incumplié en tanto que aun le adeuda a aquélla la cantidad de
192.074.681,50

Tercera: Que se condene a la parte demandada a pagarle a la demandante la
parte del precio del contrato ain adeudada por valor de $192.074.681,50 y del
descuento hecho del valor de la multa impuesta por valor de $23.154.346,65 para un
total de $215.229.028 que para efectos de lo exigido en el art. 206 del Cgp estimo
bajo la gravedad del juramento, en pesos actualizados desde el dia 1° de
septiembre /13 hasta el dia en que se realice el correspondiente pago, mds intereses
moratorios a la tasa del doble del interés legal civil, o sea del 12% anual, sobre el
valor histérico actualizado, conforme lo dispone el art. 4 -8 de la ley 80 /93.

Cuarta: Que se condene en costas a la parte demandada.

1.2. HECHOS

Los hechos en los que la parte demandante respalda sus pretensiones
son los siguientes:

-. Con ocasion del proceso de seleccion abreviada No. PN DIRAF SA
071 2011, el cual fue adjudicado a la unién temporal Dismovil, se
suscribio entre las partes el contrato No. PN DIRAF 08-7-10135-11 del 1
de septiembre de 2011.

-. El objeto del contrato consistio en: el suministro del servicio de
banda ancha satelital a HUB principal o telepuerto de la Policia
ubicado en Bogotd y a 300 estaciones satelitales de Policia
localizadas en distintos sitios geograficos del pais. El servicio debia
prestarse durante las 24 horas del dia durante todo el periodo del
contrato, con una confiabilidad anual de los enlaces del satélite del
99.6%.

-. El contratista debia “brindar soporte técnico remoto de fabrica de la
plataforma Ponalsat en la modalidad 7X24 cuando se presente falla
que a deje fuera de servicio” segun el anexo 2 numeral 13.1.3

-.El plazo inicial del contrato transcurrié entre el 5 septiembre de 2011

3 Se dejo claro ademas, en la clausula segunda del contrato que: “Todas las obligaciones a
cargo del CONTRATISTA, derivadas del presente contrato, asi como la naturaleza de su
objeto y las finalidades por el previstas, son obligaciones de resultado. Estas finalidades

deberan tenerse en cuenta para la adecuada comprension interpretacién del presente
contrato...”
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hasta el 30 de junio de 2013 y se extendid mediante la suscripcion del
adicional No. 14 hasta el 30 de agosto de 2013.

-. El valor del contrato se acordd en la suma de $2.272.776.378,90, que
se pagaria en sumas mensuales a distribuir de acuerdo con las
apropiaciones presupuestales de las vigencias de los anos 2011, 2012 y
2013.

-. El contrato incluyd cldausula de multas para el caso de
incumplimiento parcial de alguna de las obligaciones del contratista,
del 0,5% del valor dejado de entregar por cada dia de retardo y hasta
por 15 dias. (Clausula sexta, literal a.)

-. La Policia adelanté actuacion administrativa y sanciond al
contratista por cuanto consider6 que éste no habia prestado el
soporte remoto de fdbrica desde el 1 de septiembre de 2012 de
adelante “en la modalidad 7X24 cuando se presente falla que la deje
fuera de servicio” a que se refiere el anexo 2 numeral 13.1; de este
modo, expidid las Resoluciones 0616 y 0653 de 201 3s.

-. La multa impuesta ascendi® a la suma de $23.154.346,65 que el
contratista pagd mediante compensacion efectuada por la Policia el
dia 22 de julio de 2013, tal como ésta lo certifica en documentos No.
S-2013-224442/ARFIN-GUCHE-29.25 suscrito por el Subdirector
Administrativo y Financiero.

-. El jefe del Grupo Conectividad y el Administrador de Red de la
Policia obstaculizaron al contratista su normal facturacion del servicio,
absteniéndose de suscribir las correspondientes actas mensuales de
prestacion del servicio. Y ante el reclamo del contratista, no sélo se
arrogaron la representacion de la Policia, a la que sustituyeron, sino
que resolvieron, unilateralmente, reducir el valor del contrato en la
suma de $192.074.681,50, tal como consta en acta No. 1355 OFITE-
GUCON-2 de noviembre 28 de 2013.

-. Ese monto por el que a la fuerza y unilateralmente fue reducido el
valor del contfrato es el mismo que, posteriormente, en la Resolucion
404 de 2014 de liguidacion unilateral del contrato aparece en su

4 El contrato fue materia de la prorroga No. 1, en virtud de la cual la prestacion del servicio
satelital se extendié sin ningun costo para la Entidad, hasta el 31 de julio de 2013, y el plazo
para la entrega de ciertos repuestos faltantes se extendié hasta el 30 de agosto del mismo
afo.

5 La Policia la fundament6, en sintesis, en los siguientes aspectos: i) que segun certificacion
de la firma Advantech Wireless, tercero en este asunto y tercero en el contrato en estudio,
ella habia dejado de prestar el soporte remoto de fabrica desde el 1° de septiembre de 2012;
ii) que la obligacién de prestar ese soporte remoto no dependia de que se prestara falla que
lo dejara fuera del servicio, como se pacto; iii) que en efecto nunca se presenté falla que
hubiera interrumpido la prestacion del servicio; y iv) que como el soporte remoto de fabrica
no se prestd durante 11 meses, contados a partir del 1° de septiembre de 2012, el valor de la
multa lo determina por el que creyd ser el valor de ese servicio -que no existe en ninguna
parte porque el contrato no se pacté a precios unitarios, sino a global fijjo- en pesos,
multiplicando 11 (nimero de meses que segun la Policia no se presté el soporte remoto) y
su resultado multiplicado por 0,5.
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articulo segundo como “valor no ejecutado” por el contratista.

-. Lo cierto es que para ese momento, la Policia se habia negado a
recibir y tramitar las Ultimas 4 facturas, que correspondian a los meses
de marzo, abril, mayo y junio de 2013 por valor de $377.792.719,20. Y
como al reducir el precio de la forma antes vista, de la que “solicitd”
al  conftratista  facturar  $160.101.756,64 mdas IVA, esto es,
$185.718.037,70, ello significa que la diferencia aritmética entre lo
debido al contratista por los Ultimos 4 meses del contrato
($377.792.719,20) y el monto que autorizaron pagar $185.718.037,70)
corresponde al valor por el cual, a la fuerza, la Policia redujo el valor
del contrato en la cantidad de 192.074.681,50.

-. El contrato fue cumplido integramente por la parte contratista y
ahora demandante, tal como lo certifica la entidad contratante en su
acta No. 1 OFITE-GUCON-2 de septiembre 16 de 2013 y en la
Resolucion No. 404 de 2014 con la cual la Policia lo liquidd
unilateralmente.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito radicado el 13 de octubre de 2016, la Policia
Nacional, a fravés de su apoderada judicial, presentd contestacion a
la demanda (fls.142-149 c. principal).

Frente a los hechos del libelo, se pronuncié frente a cada uno de ellos,
manifestando si a su juicio eran ciertos y aclarando ofros, como el
relativo al niumero del contrato que indicd, fue, PN-DIRAF-No. 06-7-
10135-11. De ofro lado, se opuso a todas las pretensiones.

En el acdpite siguiente propuso las siguientes excepciones de fondo:

-Caducidad de la accidén, al considerar, para el caso de los actos
administrativos del proceso administrativo sancionatorio, es decir, las
resoluciones 0616 de 24 de junio de 2013 y 0653 del dia 27 de ese
mismo mes y ano, que ya ha operado el fendbmeno de la caducidad,
dado que la dltima decision, al quedar en firme el 27 de junio de 2013,
daba un plazo para demandar el acto que vencia el 28 de junio de
2015, evidenciando que la solicitud de conciliacién se interpuso el dia
14 de agosto de 2015, es decir, cuando ya habia operado el
fendmeno. Esto, considerando el contenido del primer inciso del literal
j del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437.

-Ineptitud sustantiva de la demanda, al considerar que contra el acto
administrativo que dispuso liquidar unilateralmente el contrato, es
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decir, contra la Resolucién 0404 del 5 de mayo de 2014, no se
ejercieron los recursos de la via gubernativa, dado que es evidente
que dicho acto es de tipo particular. Entonces, es evidente la
ausencia de este requisito previo para demandar.

-Acto administrativo ajustado a la Constitucion y la ley, senalando que
los actos administrativos impugnados, resoluciones 0616 y 0653 de
2013, y 0404 de 2014, fueron estructurados atendiendo los
presupuestos procesales de existencia, validez y eficacia procesal que
debe tener todo acto emanado de la administracion.

-Inexistencia del derecho y falta de fundamento juridico para las
pretensiones, indicando que no le asiste derecho al demandante vy
por ende no estan llamadas a prosperar las pretensiones expuestas,
toda vez que para pedir el reconocimiento de perjuicios, debe existir
responsabilidad contractual por parte de la entidad demandada, lo
cual brila por su ausencia de acuerdo con los postulados que
sustentan la teoria de la responsabilidad contractual, esto es, debe
darse cumplimiento a lo acordado por las partes.

-Contrato no cumplido, excepcion que resulta aplicable pues la
sociedad confratista fue la que incumplid6 el contrato y fue
merecedora de la aplicacion de las sanciones legales
correspondientes.

1.4.  TRAMITE PROCESAL
El trédmite en esta instancia ha cursado de la siguiente manera:

-La demanda fue presentada el 11 de abril de 2016 (fl.124 c.
principal).

-Este Despacho mediante auto de 16 de junio de 2016, admitid la
demanda, disponiendo su notificacién a la demandada y al Ministerio
Publico (fls.126-128 c. principal). Las notificaciones y traslados se
surtieron, tal como se evidencia a folios 130 a 133y 136 a 141,

-En proveido del 19 de enero de 2017, se fij6 como fecha para llevar a
cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 el
dia 21 de junio de 2017 a las 9:00 am, haciendo las precisiones de rigor
a las partes (fl.165 c. principal).

En la fecha y hora programada se celebré la audiencia inicial, la cual
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se suspendid con el objeto de obtener material probatorio para
resolver las excepciones previas planteadas por la parte demandada
(fls.167-170 c. principal).

La diligencia se retomd el 21 de marzo de 2018 (fls.197-201 c.
principal), oportunidad en la cual en la cual se fijo el litigio en los
siguientes términos:

“"Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se centra en
establecer si el Estado a través de la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL es responsable administrativa y
confractualmente de los perjuicios presuntamente
ocasionados a los demandantes por la expedicion de los actos
administrativos demandados por los cuales se les impuso una
multa, se liquidd unilateralmente el confrato No. PN DIRAF 08-7-
10135-11 y si se incumplio el contrato por parte de la entidad y
en consecuencia determinar si existe lugar a condena por tal
evento y si hay lugar al reconocimiento y pago de los perjuicios
materiales solicitados.” (fls.199 reverso c. principal)s.

-La audiencia de pruebas tuvo lugar el dia 30 de enero de 2020,
oportunidad en la cual el Despacho, al verificar el recaudo de todas
las pruebas y que el término probatorio se encontraba vencido, fijo el
término de 10 dias para que las partes alegaran de conclusion (fls.253-
254).

1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION
PARTE DEMADANTE

Radicd el memorial contentivo de sus alegatos de conclusion el dia 11
de febrero de 2020 (fls.257-268 c. principal).

Luego de hacer un recuento del caso, se ocupd de la excepcion de
caducidad planteada por la entidad demandada. Respecto de este
topico sustentd que dicho fendmeno no habia acaecido por cuanto,
de un lado, el término de caducidad aplicable debe ser el del medio
de control de controversias contractuales y no el de nulidad vy

6 En la primera parte de la audiencia inicial el 21 de junio de 2017, se resolvié lo
concerniente a la excepcion previa de “ineptitud sustantiva de la demanda por indebido
agotamiento de la via gubernativa frente a los actos acusados" declarandola no probada.
Contra esta decisién no se interpuso ningun recurso quedando en firme en ese mismo
momento (fls. 168-169 c. principal). De otro lado, respecto a la excepcion de caducidad, en la
segunda parte de la audiencia inicial del 21 de marzo de 2018, el Despaho verificd el
material aportado con ocasion de la suspension de la audiencia y no encontré elementos
suficientes para resolverla en ese momento, por lo cual, trasladé el tema al momento en que
se decida el fondo del presente asunto (fls.197-198 c. principal).
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restablecimiento del derecho, dado que el medio ejercido es el
primero por el ser el idoéneo a la luz del articulo 141 de la Ley 1437, y en
este sentido la regla aplicable es la contenida en el ordinal iv del
literal | del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437; de otro, porque
la Resolucion 404 de 2014 mediante la cual se liquidd unilateralmente
el contrato, se notificé el dia 15 de mayo de 2014 y la demanda fue
presentada el 11 de abril de 2016, de lo que se desprende que el
medio de control fue ejercido dentro del término de los 2 anos a que
se refiere el articulo 164 de la Ley 1437, esto, con mayo razdn, si se
suman los dos meses y veintiddés dias que duré el tramite de
conciliacion previa.

Sobre la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa
respecto de la Resolucidon 0404 de 2014, arguyd, la misma debe ser
negada porque el recurso de reposicion no es de interposicion
obligatoria tal como lo dispone el ultimo inciso del articulo 76 de la Ley
1437 y, porque, de conformidad con el articulo 162-2 de la misma ley,
el requisito de agotar los recursos procedentes en la via gubernativa
dice relacién alos que son obligatorios, no a los otros.

Respecto de los cargos de nulidad, en los alegatos de conclusion la
parte demandante reiterd los argumentos expuestos en el libelo.

PARTE DEMANDADA

En memorial de fecha 12 de febrero de 2020 (fls.269-272), a través de
su apoderado la parte demandada presentd sus alegatos expresando
que se ratificaba en todas las actuaciones y manifestaciones hechas
por pare de la entidad.

En términos generales el documento replicd los mismos argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda.

En cuanto al proceso administrativo sancionatorio indicé que el
incumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato, por falta
de ejecucion, ejecucion tardia o defectuosa, es sancionado por el
orden juridico, tal y como se establecié en el acdapite de garantia
unica y la clausula penal pecuniaria del contrato PN DIRAF 06-7-10135-
1.

Establecio asi mismo que la legislacion administrativa ha desarrollado
ampliamente el principio de la ecuacion financiera del contrato,
mediante el cual se persigue la proteccion del interés colectivo
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inherente al contrato estatal, por lo cual se afirma que el equilibrio del
contrato "no es otra cosa que el mantenimiento durante la ejecucion
del mismo, de la equivalencia de las obligaciones y derechos que se
establecio entre las partes al momento de su celebracion."s

Concluyo que la regulacion actual de la clausula penal y las multas
de los confratos estatales le otorga la competencia de las entidades
sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion
Publica de imponer unilateralmente la clausula penal pecuniaria y las
multas contractuales, ante el incumplimiento total o parcial de las
obligaciones a cargo del contratista incluida la de plazo siempre vy
cuando se observe un procedimiento sumario disenado para tal fin y
se hayan pactado en el contrato, que para el caso objeto de estudio
coma se cumplieron los presupuestos necesarios para adelantar el
tramite administrativo sancionatorio, en el cual se definid la disposicion
de la cldausula penal pecuniaria pactada en el contrato ante el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de la Unién Temporal
Dismovil.

Solicitdé no acceder a las pretensiones de la demanda.
Il. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente en razon de la cuantia para decidir la
presente accion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 155
numeral 5° y 157 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de las
Resoluciones No. 0616 y 0653 de 2013 mediante la cual se los multo; y
del acta 1355 OFTE-GUCON-2 de noviembre 28 de 2013 y la
Resolucion 0404 de 2014 con la cual se liquidd unilateralmente el
contrato No. PN DIRAF 06-7-10135-11.

El extremo demandado sostuvo que el procedimiento administrativo
sancionatorio se desarrolld con observancia de las normas que
regulan dichos tramites y que se encuentran contenidas en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y que se dieron

7 Citando al Consejo de Estado, 2003, exp 15.119.
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los presupuestos de incumplimiento necesarios para imponer al
contratista la clausula penal pecuniaria.

2.3. DEL PROBLEMA JURIDICO
Gira en torno a lo siguiente:

Determinar si: i) las Resoluciones Nos. 0616 de 24 de junio de 20138 y
0653 de 27 de junio de 2013y; v, ii) El Acta No. 1355 OFITE-GUCON-2 de
28 de noviembre de 201310 y la Resolucion No. 0404 de 5 de mayo de
201411, adolecen de alguna causal de nulidad que genere su
extraccion del ordenamiento juridico, y en consecuencia, el
reconocimiento y pago de los perjuicios solicitados a titulo de
restablecimiento del derecho.

2.4. ASUNTO PREVIO - EXCEPCION DE CADUCIDAD PROPUESTA POR
LA POLICIA NACIONAL

Dentro del tradmite de la audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011 el Despacho, al no encontrar en ese momento
elementos de juicio suficientes para resolver la excepcion de
caducidad propuesta por el extremo pasivo, dispuso trasladar su
estudio para cuando se resolviera el fondo del presente asunto.

Por ello, resulta procedente en esta etapa del proceso, revisar y
resolver este aspecto.

En cuanto a los argumentos con los cuales la Policia sustentd la
excepcion planteada, indic6 que en cuanto a los actos
administrativos del proceso administrativo sancionatorio, es decir, las
resoluciones 0616 de 24 de junio de 2013 y 0653 del dia 27 de ese
mismo mes y ano, ya ha operado el fenébmeno de la caducidad,
dado que la Ultima decision, al quedar en firme el 27 de junio de 2013,
daba un plazo para demandar el acto que vencia el 28 de junio de
2015, evidenciando que la solicitud de conciliacién se interpuso el dia
14 de agosto de 2015, es decir, cuando ya habia operado el

8 "Por la cual se impone una multa por el incumplimiento del contrato de prestacion de
servicios No. PN DIRAF 06-7-10135-11."

g “Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos por la Unidon Temporal
Dismovil y Confianza S.A. contra la Resolucién No. 0616 de 2013."

10 "Por la cual se realiza la reunion para tratar unos temas del contrato de servicio de banda
ancha satelital estaciones de Policia PN DIRAF No. 06-7-10135-11 celebrado entre la Policia
Nacional y la firma Unién Temporal Dismévil, cuyo objeto es el pago de los meses de marzo,
abril, mayo y junio del 2013."

11 “Por medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato PN-DIRAF 06-7-10135-11"
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fenédmeno. Esto, considerando el contenido del primer inciso del literal
j del numeral 2° del articulo 164 de |la Ley 1437.

El extremo activo, en sus alegatos de conclusion, expresdé que dicho
fendmeno no habia acaecido por cuanto, de un lado, el término de
caducidad aplicable debe ser el del medio de control de
controversias contractuales y no el de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que el medio ejercido es el primero mencionado, por
el ser el idoneo a la luz del articulo 141 de la Ley 1437; y, en este
sentido, la regla aplicable es la contenida en el ordinal iv del literal |
del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437; y de otro, porque la
Resolucion 404 de 2014 mediante la cual se liquidd unilateralmente el
contrato, se notificd el dia 15 de mayo de 2014 y la demanda fue
presentada el 11 de abril de 2016, de lo que se desprende que el
medio de control fue ejercido dentro del término de los 2 anos a que
se refiere el articulo 164 de la Ley 1437, esto, con mayo razoén, si se
suman los dos meses y veintidos dias que durd el framite de
conciliacién previa.

Frente a los anteriores argumentos el Despacho considera pertinente
tener en cuenta los siguientes aspectos:

A este punto le es aplicable la regla establecida en el ordinal iv) del
literal j) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437, cuyo tenor
literal es el siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

(...)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(..

j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos
(2) afios que se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento...

En los siguientes contratos, el término de dos (2) anos se contarag asi:

(...)

iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente al de la
ejecutoria del acto administrativo que la apruebe;” (Se resalta)

El confrato de prestacion de servicios PN-DIRAF 06-7-10135-11 fue
liguidado unilateralmente mediante la Resolucion No. 0404 de 5 de
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mayo de 2014, la cual fue nofificada por aviso mediante la
comunicacion No. S-2014-156738/DIRAF — ARCON - GUCON 29 de
fecha 15 de mayo de 2014 y que cuenta con recibido del dia
siguiente, es decir, 16 de mayo de 201412,

Aunque en varias oportunidades se requirié a la parte demandada
aportar constancia de nofificacion y ejecutoria del mencionado acto
administrativois, solamente se obtuvo la constancia de notificacion
por aviso ya aludida, lo que no obsta para que el Despacho decida
el asunto con la informacion obrante en el expediente.

De acuerdo con el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011, la notificacion
surtida mediante aviso "...se considerard surtida al finalizar el dia
siguiente al de la enfrega del aviso en el lugar de destino", de esta
forma, al haberse recibido la comunicacién No. S-2014-156738/DIRAF
- ARCON - GUCON 29 el dia 16 de mayo de 2014, se establece que
la notificacion se surtié el dia 19 de mayo de 2014.

Contra la Resolucion 0404 de 5 de mayo de 2014, seguUn su articulo 4°,
procedia el recurso de reposicidon en los términos del articulo 77 de la
Ley 80 de 1993, de esta manera, el término para que el contratista,
hoy demandante, hubiera ejercido dicho recurso transcurrié entre el
20 de mayo y el 3 de junio de 2014,

En la comunicacion No. $-2017-012691/DIRAF-ASJUR-1.10 de fecha 1
de julio de 201714 con la cual se dio respuesta al oficio No. J64-2017-
378 de 21 de junio de 2017, el Director Administrativo y Financiero de
la Policia Nacional, Mayor General Omar Rubiano Castro, manifesto:

"...de manera atenta envio a ese Despacho los siguientes documentos:

e Copia de Ilas comunicaciones oficiales S-2014-145471/DIRAF-
ARCON-GUCON 29 del 06/05/2014 y 5-2014-156738/DIRAF-ARCON-
GUCON 29 del 15/05-2014, por las cuales se cita y notifica por
aviso a la Unién Temporal DISMOVIL del contenido de la
Resolucion 0404 del 05/05/2014 "POR MEDIO DE LA CUAL SE
LIQUIDA UNILATERALMENTE EL CONTRATO PN DIRAF 06-7-10135-11"
sin que repose en el expediente contractual recurso de reposicion

12 F1.192.

13 Oficios No. J64-2017-378 de 21 de junio de 2017, radicado el dia 22 de junio de 2017 en
la Policia Nacional bajo el nimero 064021 (fl.180) y No. 17-00529 de 16 de agosto de 2017,
radicado en la Policia Nacional el dia 18 de agosto de 2017 bajo el radicado ntimero 085946
(fl.que se encuentra sin enumerar entre los folios 185 y 186).

14 FIs.187-192.
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presentado dentro del término legal por la Unién Temporal
DISMOVIL." (Se resalta)

Considerando que contra la Resolucion 0404 de 5 de mayo de 2014
no se interpuso el recurso de reposicion, dicha decision quedd en
firme el dia 4 de junio de 2014. Entonces, a partir de esa fecha se
debe contar el término de caducidad, por lo cual, la parte actora
tenia hasta el 7 de junio de 20161s.

La demanda fue radicada el dia 11 de abril de 2016, tal como se
evidencia en el acta individual de repartois, por lo anterior, el
Despacho encuentra y concluye que el medio de control fue
incoado de manera oportuna, esto incluso sin tener en cuenta el
tiempo en que se suspendid el término de caducidad durante el
tramite de Ila conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad para el presente tramite litigioso.

Por las razones expuestas, el Despacho declara no probada la
excepciéon de caducidad propuesta por la Policia Nacional.

2.5. HECHOS PROBADOS

De conformidad con las pruebas validamente allegadas al proceso,
se tienen probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

Valor probatorio de los documentos

Los documentos aportados por las partes se valoraran de
conformidad con lo establecido en el articulo 246 del Codigo General
del Proceso y, de acuerdo con lo decidido por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en pleno en su sesion del 28 de agosto de 2013, se
le otorgara valor probatorio a todos los documentos traidos al proceso
en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las
oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los
juicios de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y no hayan sido tachados como falsos en los términos
de los articulos 289 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Civil, por
la parte contra la cual se pretenden hacer valer!”.

15 EI 5 de junio de 2016 fue domingo, el lunes 6 fue feriado, entonces, el termino transcurre
hasta el siguiente dia habil, que fue el 7 de junio de 2016.

16 F1.124.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero.
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De este tipo de pruebas, se encuentra demostrado lo siguiente:
® Condiciones pactadas en el contrato PN-DIRAF 06-7-10135-11

- Entre la Policia Nacional y la Unién Temporal Dismovil se suscribid el
contrato de prestacion de servicios denominado PN DIRAF No. 06-
710135-11 el dia 1 de septiembre de 20111s. Por parte de la entidad lo
suscribio la entonces directora administrativa y financiera, mientras
que, por el contratista, el representante legal de la unién temporal.

La clausula primera del contrato, en cuanto a su objeto, remitié al
Anexo No. 1 “"Datos del contrato” y lo establecid asi:

"El objeto del presente contrato es el SERVICIO DE BANDA ANCHA
SATELITAL ESTACIONES DE POLICIA, de acuerdo con las
especificaciones técnicas del Anexo 2."19

- La clausula vigésima novena establecié en cuanto al régimen legal
del contrato:

"Este confrato se regird por el Estatuto General de Confratacion
Administrativa vigente y sus decretos reglamentarios, las leyes de
presupuesto, en general las normas civiles y comerciales vigentes, las
demas normas concordantes que rijan o lleguen a regir los aspectos
del presente contrato y las disposiciones de la Policia Nacional que
apliquen.”

- En cuanto a las finalidades del contrato, su clausula segunda
establecio:

"...Queda claro que tfodas las obligaciones a cargo del contratista,
derivadas del presente contrato, asi como de la naturaleza de su
objeto y las finalidades por el previstas, son obligaciones de
resultado.”

- La supervision del contrato estuvo a cargo del jefe del Grupo de
Conectividad de la Oficina de Telematica.

- El valor del contrato ascendié a la suma de $2.272.776.378,90 incluido
IVA distribuido de acuerdo con el siguiente cuadro que se encuentra
en la clausula tercera del Anexo No. 1 del contrato:

18 Fls.2-5 c. principal.

19 En el anexo No. 2.1 se establecen los lugares de prestacion del servicio (fls.11-13 c.
principal)
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DESCRIPCION | VIGENCIA | RECURSO | VALOR ESTIMADO
SERVICIO DE BANDA | 2011 10 S 24.073.237,50
ESTACIONES DE 2012 10 S 1.133.378.157,60
POLICIA 2013 10 $  566.689.078,80
VALOR TOTAL $ 2.272.776.378,90

- El plazo inicial de ejecucion del contrato segun la cldusula sexta del
Anexo No. 1 transcurrié a partir de la aprobacién de la garantia unica
y hasta el 30 de junio de 2013. Posteriormente las partes suscribieron la
proroga No. 120, ampliando dicho plazo hasta el 30 de agosto de

- El Anexo No. 2 “Especificaciones técnicas"21 describe las condiciones
particulares de la prestacion del servicio entre las cuales se destacan,
por tener relacion directa con el objeto de este litigio:

“5. Este servicio deberd ser prestado las 24 horas del dia durante el
periodo confratado.

é. La confiabilidad anual de los enlaces satelitales debera ser de un
99.6%, teniendo en cuenta que es un servicio de telecomunicaciones
que puede ser afectado por condiciones climatolégicas. Clausula:
Por cada hora que el sistema quede fuera de servicio el contratista
deberd adicionar un dia de servicio al establecido en el confrato
para la civdad afectada.

[+::)

13.1 Durante el periodo de vigencia del contrato, el contrafista debe
brindar soporte técnico remoto de fabrica de la plataforma Ponalsat
en la modalidad 7X24 cuando se presente falla que la deje fuera de
servicio."

- La cldusula décima sexta del contrato “sanciones" establecid como
causales de multa y su cuantificacion:

“a) MULTAS.- En caso de mora o incumplimiento parcial de alguna de
las obligaciones derivadas del presente confrato por causas
imputables al CONTRATISTA - salvo circunstancias de fuerza mayor o
caso fortuito conforme a las definiciones del articulo 1° de la Ley 95 de
1890 - las partes acuerdan que la POLICIA, mediante acto
administrativo, afectarad al CONTRATISTA con multas, cuyo valor se
liquidara con base en el cero punto cinco porciento (0,5%) del valor
dejado de entregar, por cada dia de retardo y hasta por quince (15)

20 Fls.14-16 c. principal.
21 FIs.7-10 c. principal.
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dias calendario. Esta sancién de impondra conforme a la ley y se
reportard a la Cadmara de Comercio competente, de conformidad
con lo previsto en el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007 ...

c] PENAL PECUNIARIA. - En caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento total de las obligaciones derivadas del presente
contrato, EL CONTRATISTA pagard a la POLICIA, a titulo de pena
pecuniaria, una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
del confrato cuanto se trate de incumplimiento total del contrato y
proporcional al incumplimiento parcial del confrato que no supere el
porcentaje senalado.

[

PARAGRAFO. - APLICACION DEL VALOR DE LAS SANCIONES
PECUNIARIAS: Una vez notificada la resolucion por medio de la cual se
impone alguna de las sanciones antes descritas, el CONTRATISTA
dispondra de 15 dias calendario para proceder de manera voluntaria
para a su palo. Las multas no seran reintegrables aun en el supuesto
que el contratista dé posterior ejecucion a la obligaciéon incumplida.
En caso de no pago voluntario una vez en firme la resolucion que
imponga multas, podra tomarse del saldo a favor del contratista si lo
hubiere o acudir a la jurisdiccion coactiva.”

- En cuanto a su liquidacion, el contratd previd en su clausula vigésima
séptima, que el mismo se podria liquidar de conformidad con lo
senalado en los articulos 60 de la Ley 80 de 1993 y 11 de la Ley 1150
de 2007.

® En cuanto a los actos administrativos cuya nulidad se demanda

- Mediante la Resolucion No. 0616 de 24 de junio de 201322, la Policia
impuso una multa al contratista por valor de $38.091.897,30.

- Contra el mencionado acto administrativo sancionatorio se
interpusieron por parte del contratista y de Confianza S.A., los
respectivos recursos de reposicion, los cuales fueron resueltos por la
entidad hoy demandada, mediante la Resolucion No. 0653 de 27 de
junio de 201323, oportunidad en la cual se modificd el valor de la
multa, ubicadndolo en $23.154.346,65.

- El dia 28 de noviembre de 2013 tuvo lugar una reunion a la cual
asistieron el jefe del Grupo de Conectividad y el Administrador de

22 Fls.17-39 c. principal.
23 Fls.40-56 c. principal.
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Red, por parte de la Policia; y, el representante legal de la Unidon
Temporal Dismovil; los temas tratados en dicha reunidn, que constan
en el acta respectiva No. 1355-OFITE-GUCON-224, estuvieron
relacionados con la determinacion del monto adeudado al
confratista por los meses de marzo, abril, mayo y junio de 2013,
teniendo en cuenta, entre otfros factores, la cuantificacion de los
servicios no prestados, de acuerdo con la Resolucion 0653 de 27 de
junio de 2013.

- Mediante Resolucion 0404 de 5 de mayo de 201425, el director
administrativo y financiero de la Policia liquidd unilateralmente el
contrato de marras.

1. CONSIDERACIONES

3.1. Lafacultad de las entidades pUblicas para imponer multas a sus
contratistas y la oportunidad para hacerlo

Con posterioridad a su expedicion, la facultad legal de las entidades
publicas para imponer multas a sus contratistas se encuentra
establecida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el cual
establece:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. £l debido proceso
sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre
los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, tendrdn la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado
que debera tener un procedimiento minimo que garantice el
derecho al debido proceso del confratista y procede sélo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el
propdsito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en
el conftrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre ofros a los mecanismos de compensacion de las

24 FIs.57-59 c. principal.
25 Fls.60-64 c. principal

16



EXPEDIENTE No: 110013343064-2016-00220-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: UT DISMOVIL

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

sumas adevdadas al confratista, cobro de la garantia, o a cualquier
oftro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.” (Se resalta)

El procedimiento para la imposicion de multas, sanciones vy
declaratorias de incumplimiento quedo establecido en el articulo 86
de la Ley 1474 de 201 12¢.

En cuanto a su naturaleza y oportunidad para su imposicion, ha
establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“11. En relacion con la naturaleza de las multas, se tiene que las
mismas constituyen una sancidon pecuniaria que opera como
mecanismo de constrenimiento al contratista, para obligarlo a
ejecutar las prestaciones a su cargo en la forma y tiempo convenidos
en el contrato, por lo que representan una herramienta correctiva
puesta a disposicion de la administracion, para que la utilice en
aquellos eventos en los que se adviertan retrasos o defectos que
deban ser corregidos durante el cumplimiento de las obligaciones
del contrafista, en aras de lograr la exacta y correcta ejecucion del
objeto confractual. Por ello, no se concibe la imposicion de multas
cuando el contrato ya se ha terminado o cuando la finalidad no sea
la dispuesta por la ley para este medio de control contractual. En
relacion con las multas, ha dicho la jurisprudencia:

59. En materia de contratacion estatal, las multas constituyen una
sancion pecuniaria que opera como mecanismo de apremio al
contratista, tendiente a constrenirlo al exacto cumplimiento de las
prestaciones a su cargo dentro de los plazos contractualmente
pactados. Por esta razon, la multa debe ser impuesta durante la
ejecucion del contrato y cuando quiera que se presenten
incumplimientos parciales o retrasos en relacion con el respectivo
cronograma de ejecucion, pues solo en esta forma cumple su
finalidad; de tal manera que si una medida de esta naturaleza se
produce por fuera del plazo contractual, ya resulta perfectamente
inane desde el punto de vista del objetivo que con ella se persigue,
cual es la obtencion de la correcta y oportuna ejecuciéon del objeto
contractual: “No se trata de indemnizar o reparar un dano a través
de las mismas, de manera que su imposicion no exige la
demostracion del mismo[xxv], sino simplemente es un mecanismo
sancionatorio ante la tardanza o el incumplimiento del contratista,
para compelerlo a que se ponga al dia en sus obligaciones y obtener
asi en oportunidad debida el objeto contractual’[xxvi]. [xxvii]

26 Expedida el 12 de julio de 2011. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011
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12. Se reitera entonces, que la finalidad de las multas no es la
obtencién de indemnizacion alguna de perjuicios para la
administracion frente a un incumplimiento contractual de su
colaborador, sino que se busca a través de ellas, corregir el curso de
la ejecucion de las prestaciones a cargo del contratista, para que la
misma se lleve a cabo en forma oportuna y de la manera acordada
en el negocio juridico.

13. Siendo ello asi, no cabe duda de que en relacién con la
imposicion de las multas, el juez debe verificar no sdlo que se produjo
la mora o el incumplimiento parcial del contratista, sino también la
oportunidad de la decision, lo que implica que la multa haya sido
impuesta durante la vigencia del confrato pero ademas, que para
ese momento, fuera factible el cumplimiento de su finalidad, cual es
la de inducir al contratista a Ila correcta ejecucion de sus
prestaciones, con miras al cumplimiento del objeto contractual. En el
presente caso, en relacion con las multas impuestas, se observa:"z27
(Se resalta)

Posicion que reitera lo ya reconocido por la misma alta corporacion
al respecto:

“En efecto, la tesis preponderante al interior del ordenamiento
juridico colombiano tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial se
encamina a reconocer en la multa un caracter meramente
coercitivo, entendiéndose ésta como un mecanismo o herramienta
por medio de la cual lo que se procura es constrenir, presionar o
apremiar al contratista para que cumpla de manera adecuada el
objeto del contrato y las obligaciones derivadas de éste con base en
consideraciones de preservacion y satisfaccion del interés publico o
general.

Resulta entonces obvio que si por medio de las multas lo que se
busca es constrenir al contratista para que dé cumplimiento a las
obligaciones parcialmente incumplidas en ejecucion del contrato, no
tendria sentido alguno que las partes acordaran su imposicion
cuando el término de ejecucion del contrato ha vencido, o ante
incumplimientos totales y definitivos.'2s (Se resalta)

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion
B. Sentencia del 14 de septiembre de 2017. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Radicado No.
25000 23 26 000 1987 03958 02.

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 1 de julio de 2015. Radicado
25000-23-26-000-2007-00441-01 (38.797)
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Queda establecido asi el marco legal y jurisprudencia de la
competencia que tienen las entidades publicas de que trata la Ley
80 de 1993, para imponer multas a sus contratistas.

3.2. Actos administrativos contractuales

Frente a este tipo de actos en el dmbito contractual, ha dicho el
Consejo de Estado:

“"La wunilateralidad de Ila manifestacion de voluntad de Ia
adminisfracion es, pues, elemento esencial del acto administrativo, y
solo por ella produce efectos juridicos, al crear, modificar o extinguir
una situacion juridica, que por si misma y una vez en firme es
vinculante tanto para la administracion como para el administrado
en tanto fue expedida en ejercicio de la funcion administrativa.

Enfre nosotros, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha seAalado
que para que un acto juridico de la administracion constituya un
acto administrativo debe consistir en una:

"i] declaracién unilateral, ii) que se expida en ejercicio de la funcidn
administrativa, que lo puede ser por una autoridad estatal de
cualquiera de sus ramas u organismos, o incluso por entidades
privadas en virtud de autorizaciéon legal, a menos que por norma
especial de orden Constitucional o legal dicha declaracién, no
siendo expedida en ejercicio de funcidon administrativa sea
demandable en accién contencioso administrativa y i), que ella
produzca efectos juridicos por si misma, de manera directa sobre el
asunto o la situacion juridica de que se frate y, por ende,
vinculante."29

3.3. Demanda por incumplimiento del contrato cuando existe
liquidacion unilateral

Al respecto es preciso considerar el siguiente pronunciamiento del
Consejo de Estadoao:

“La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha reiterado que, una vez
liquidado unilateralmente el contrato, sélo se puede alegar el
incumplimiento de las obligaciones a través de la censura de la
legalidad del acto administrativo que contiene la liquidacidn.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Ruth
Stella Correa Palacio. Auto 34059 de 19 de julio de 2007. Radicado. 08001-23-31-000-2003-
01953-01(34059).

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
A. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de junio de 2015. Radicado
730012331000200000007-01 (31.161).
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En efecto, una vez que la entidad publica liquida unilateralmente el
negocio juridico, en los terminos establecidos en el contrato o en la
ley (articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993), el contratista no puede
invocar como pretension auténoma el incumplimiento de las
obligaciones, por cuanto en la liquidacion se halla el reflejo de lo que
fue la ejecucion del contrato, se realiza el balance definitivo de Ia
relacion negocial, se hace el cruce de cuentas entre las partes, se
determina quien debe a quién y porqué conceptos o se declaran a
paz y salvo; en consecuencia, todos los aspectos concernientes a la
realidad contractual que se estimen contrarios o que no coincidan
con lo plasmado en el acto administrativo que adopta
unilateralmente la liquidacion, deben ser planteados no sin antes
obtener la declaracion de nulidad del acto administrativo
correspondiente, en caso contrario, la demanda se forna
improcedente, por ineptitud sustancial de la mismaliii].

Asi, pues, cuando el contrato ha sido liquidado unilateralmente, la
Unica forma de controvertir aspectos relacionados con su ejecucion,
incluyendo el incumplimiento de las obligaciones a cargo de cada
vuna de las partes y las consecuencias derivadas del mismo, es
mediante el levantamiento del velo de legalidad que ampara ese
acto administrativo, lo cual se fraduce en que constituye requisito
sine qua non para que se puedan analizar las pretensiones propias
del incumplimiento deprecar la declaratoria de nulidad total o
parcial del acto que contiene la liquidacion, asicomo la indicacion y
el desarrollo del concepto de violacion en el que se apoya la
censura.

En tal sentido se ha pronunciado Ila jurisprudencia de esta
Corporacion, a este respectolfiv]ir:

“Tal como lo ha senalado la Sala en oportunidades anteriores[v], no
le es viable al confratista invocar el incumplimiento del contrato
como pretension auténoma cuando la entidad publica contratante
ha liquidado unilateralmente el negocio juridico. Una vez la entidad
publica contratante liquida de forma unilateral el contrato, segun lo
definido por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, resulta necesario
demandar la anvulacion del acto administrativo contractual de
liguidacion...

“En este sentido, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado ha sefalado que una vez liquidado unilateralmente el
contrato, sélo es viable su controversia a través de la solicitud de
nulidad de los actos administrativos que la hubieran adoptado™.”

31 La cita corresponde a: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion “A”, sentencia del 30 de abril de 2009, exp. 33.609.
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3.4.

Al

De los presupuestos para la declaratoria judicial de
incumplimiento contractual

respecto la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha

establecidoaz:

"Teniendo en cuenta que el punto medular de censura estriba en
obtener la declaratoria de incumplimiento del negocio juridico, es
necesario tener en cuenta que para que se estructure la
responsabilidad confractual por infraccion a la ley del contrato, es
necesario acreditar: (i] el incumplimiento del deber v obligacién
contractual, bien porque no se ejecutd o lo fue parcialmente o en
forma defectuosa o tardia; (i) que ese incumplimiento produjo un
dano o lesion al patrimonio de Ila parte que exige esa
responsabilidad y, obviamente, [(iiil que existe un nexo de causalidad
entre el dano y el incumplimiento[viii.

Ahora bien, es importante destacar que la carga de la prueba recae
sobre quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento y
que en los contratos sinalagmaticos[ix] tiene una doble dimension, tal
y como lo ha expresado la jurisprudencia de la Seccion, asi:

“... fratandose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles
para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde
(Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente que
para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento,
de una parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista,
es indispensable que éste, a su vez acredite que satisfizo todas y
cada una de sus obligaciones contractuales, de manera tal que
hace exigibles las de su co-contratante.

En este senfido, no resulta procedente solicitar solomente Ia
declaratoria de incumplimiento del contrato (...). sin antes haber
acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega,
pues ello constituiia una pretension incongruente, donde una
eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto no estd
plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedecié a mora en el pago de la obligacién, que seria, en el
presente caso, la Uunica situacion que justificaria la condena
solicitada..." [x]"

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. C.P. Hernan Andrade Rincén. Sentencia de 26 de agosto de 2015. Radicado 08001-23-
31-000-2009-00883-01(43227).
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3.5.

De la falsa motivacion

Sobre los cargos de falsa motivacion contra los actos administrativos
contractuales, ha expresado el Consejo de Estado:

3.6.

“96. Respecto de la falsa motivacion, esta Seccion ha indicado que
es un cargo que ataca el elemento causal del acto administrativo,
por atribuir la Administracion una calificacion errada a los motivos de
hecho o de derecho que dan lugar a su expedicion. Al respecto, en
Sentencia de 12 de febrero de 2014][Ixvii]33, la Subseccion A senald
(se trascribe):

“La falsa motivacion de un acto administrativo es el vicio que afecta
el elemento causal del acto, referente a los antecedentes legales y
de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo. Se
genera cuando las razones expuestas por la Administracion, para
tomar Ila decision, son contrarias a Ila realidad. Asi, la
jurisprudenciallxviilha sostenido que la falsa motivacion del acto
tiene ocurrencia cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos
de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la
Administracién Publica, ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el
acto son confrarios a la realidad, bien por error o por razones
enganosas o simuladas, iii] el autor del acto le ha dado a los motivos
de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) los motivos

que sirven de fundamento al acto no justifican la decision'"34

De la desviacion de poder

En lo relacionado con este factor, es pertinente citar lo siguiente:

“4. La desviacion de poder en materia confractual puede ser
definida como aquella funcion administrativa que ejercida por un
servidor publico se dirige a favorecer los intereses de un tercero o de
si mismo, dejando de un lado el cumplimiento de las finalidades
estatales para las cuales se le otorgaron determinadas competencias
en ejercicio de la actividad confractual, es decir de un lado, para la
satisfaccion de intereses de cardcter general y, de otro para la
continua, adecuada y eficiente prestacion de los servicios publicos.

Con otras palabras, la desviacion o abuso de poder se presenta
cuando el funcionario publico ejerce sus funciones con fines diversos

33 La cita hecha corresponde: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 12 de febrero de 2014, expediente 27.776.

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
B. C.P. Alberto Montafa Plata. Sentencia de 5 de junio de 2019. Radicado. 25000-23-26-
000-2000-00108-02 (30634) acumulado, 25000-23-26-000-2000-00111-01 (34230).
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3.7.

a aquellos para los cuales se le otorgd una determinada
competencia en el dmbito de la contratacion estatal[12]."35

La falta de competencia como vicio de nulidad de los actos
administrativos

Al respecto ha ensenado el Consejo de Estado:

“4.1.- El de falta de competencia es uno de aquellos vicios
invalidantes de los actos administrativos reconocidos por el derecho
positivo colombiano. Asi lo dispone el inciso segundo del articulo 137
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo al preceptuar que se declararad la nulidad de los actos
"cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que
deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de defensa y audiencia, o mediante
falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de
quien los profirid." (Resaltado propio).

4.2.- En la estructura dogmdatica de los vicios invalidantes la falta de
competencia se ubica como un vicio externo al acto47 toda vez que
es alrededor del sujeto activo que expidio la decision el eje sobre el
que gravita el debate juridico en orden a determinar si es éste al que
el ordenamiento le ha reconocido la aptitud para actuar como
legitimo portador de la voluntad estatal, concretamente como
autoridad normativa, y le faculta para dictar actos de naturaleza
administrativa creadores de situaciones juridicas particulares y
concretas o de cardcter general, en tanto manifestacién de poder
reglamentario.

4.3.- Ello responde, en esencia, al hecho de que el de competencia
es un concepto normativo toda vez que es el propio derecho el que
prescribe el modo, forma y condiciones de produccion de las normas
juridicas (autorregulacion) y en este escenario es que tiene lugar la
determinacion de los sujetos que fungen como autoridades
normativas con poder decisorio para emitir actos juridicos. Por tal
razén, la averiguacion sobre si un sujeto de derecho publico es
competente no es un asunto que demande reflexiones internas en
torno a la decisién, esto es, su ilicitud, imposibilidad o inexistencia, ni
su motivacion o finalidad, sino que se confrae a indagar, en el marco
del universo juridico vigente, si tal o cual contenido normativo podia
ser emitido por cierta autoridad administrativa.

35 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Subseccion
C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 13 de febrero de 2015. Radicado.
25000-23-26-000-2002-02240-01 (29.473).
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4.4.- El atributo de la competencia, entonces, debe ser entendido
como la posibilidad que tiene una determinada persona, esto es, un
organo publico o un particular de proferir o realizar un acto
productor de determinados cambios normativos, que repercutiran en
quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento
juridico superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para tal
fin, o lo que es lo mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto
en la norma juridica que establece la competencia.

4.5.- De observarse lo reglado, se tendrad que la competencia
atribuida a un sujeto -y su resultado- ha sido llevada a cabo de
manera adecuada, mientras que, de no ser asi, el acto juridico
ejecutado en contravencion se vera expuesto a la consecuencia de
la nulidad y se dird que no se llevd a cabo con éxito la competencia
otorgada48." 3¢

3.8. El caso concreto

En el caso bajo estudio la parte actora pretende que se declare la
nulidad de dos grupos de actos administrativos: i) de un lado, de las
resoluciones No. 0616 de 24 de junio de 2013 “Por la cual se impone
una multa a la Union Temporal Dismovil por incumplimiento del
contrato No. 06-7-10135-11" y No. 0653 de 27 de junio de 2013 "Por la
cual se resuelven los recursos de Reposicion interpuestos por la Union
Temporal DISMOVIL y CONFIANZA S.A., contra la Resolucion No. 0616
de 2013." i) de otro, del acta de reunion No. 1355 — OFITE - GUCON 2
de fecha 28 de noviembre de 201337 y la resolucion No. 0404 de 5 de
mayo de 2014 "“Por la cual se liquida unilateralmente el contrato PN-
DIRAF 06-7-10135-11" esgrimiendo cargos de falsa motivacion vy
desviacion de poder, en consecuencia, busca el reconocimiento de
perjuicios a titulo de restablecimiento del derecho.

Otfra de las pretensiones de la demanda tiene que ver con que se
declare que la union temporal Dismovil cumplié el contrato referido,
mientras que la Policia Nacional lo incumplié, en la medida en que
aun le adeuda la suma de $192.074.681,50.

36 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C. C.P. Jaime Orlando Santofimioc Gamboa. Sentencia de 19 de septiembre de 2016.
Radicado. 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693).

37 Por la cual se realiza la reunion para tratar unos temas del contrato de servicio de banda
ancha satelital estaciones de Policia PN-DIRAF No. 06-7-10135-11 celebrado entre la
Policia Nacional y la firma Unién Temporal Dismovil, cuyo objeto es el pago de los meses de
marzo, abril, mayo y junio de 2013.
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Finalmente, pretende la condena a la parte demandada a pagar la
cifra de $192.074.681,50 y del descuento hecho del valor de la multa
impuesta por valor de $23.154.346,65, para un total de $215.229.028.3s.

Sobre la nulidad de la Resolucion No. 0404 de 5 de mayo de 2014

Respecto del conjunto de las pretensiones de la demanda, es preciso
recordar que "cuando el contrato ha sido liquidado unilateralmente,
la dnica forma de controvertir aspectos relacionados con su
ejecucion, incluyendo el incumplimiento de las obligaciones a cargo
de cada una de las partes y las consecuencias derivadas del mismo,
es mediante el levantamiento del velo de legalidad que ampara ese
acto administrativo, lo cual se traduce en que constituye requisito sine
qua non para que se puedan analizar las pretensiones propias del
incumplimiento deprecar la declaratoria de nulidad total o parcial
del acto que contiene la liquidacion, asi como la indicacion y el
desarrollo del concepto de violaciéon en el que se apoya la
censura”s, en este sentido, se analizarGn inicialmente los cargos
esgrimidos contra la Resolucion 0404 de 5 de mayo de 2014 por la
cual se liquidé unilateralmente el contrato PN DIRAF No. 06-7-10135-
1.

Los cargos formulados en contra de la Resolucidon No. 0404 de 5 de
mayo de 2014 tienen que ver con la falsa motivacion, puntualmente
de su arficulo 2°, el cual declar6 como valor no ejecutado del
contrato la suma de $192.074.681,50 y cuyo tenor literal es el
siguiente:

"ARTICULO SEGUNDO: Determinar como valor no ejecutado la suma de
CIENTO NOVENTA Y DOS MILLONES SETENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS
OCHENTA Y UN PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($192.074.681,50)
MONEDA LEGAL, correspondiente al registro presupuestal No. 2513 del 13 de
enero de 2013."

Y radica el demandante dicho cargo en varios presupuestos que
fueron esgrimidos por la entidad demandada en reunion llevada a
cabo el 28 de noviembre de 2013 y de cuya acta No. 1355 OFITE-
GUCON-2 extracta el libelista: i) que el contratista no presto el servicio
de asistencia técnica remota de fabrica durante 11 meses; i) que ese

38 Complementa el petitum de la demanda: que las sumas indicadas se actualicen desde el
dia 1 de septiembre de 2013 hasta cuando se realice el respectivo pago, mas intereses
moratorios a la tasa del doble del interés legal civil, o sea, el 12% anual, sobre el valor
historico actualizado conforme lo dispone la Ley 80 en su articulo 4° numeral 8°.

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién
A. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de junio de 2015. Radicado
730012331000200000007-01 (31.161).
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servicio no prestado, segun el criterio de la Policia, asciende a
determinada suma de dinero; y i) que la Policia le “solicita” al
conftratista facturar la diferencia aritmética entre lo que le adeuda a
éste ($325.683..378,72 -sin iva-) y lo que segun ella el contratista no
ejecutd ($165.581.621,98), esto es, la suma de $160.101.756,64 sin iva.

Alega a su vez el libelista, que aparte que las cuentas de la Policia
para reducir el presupuesto del contrato son ininteligibles:

“lo significativo de ellas es que se basan en afirmaciones sin respaldo alguno
en el contrato, por cuanto sobre este aspecto del servicio supuestamente
no prestado, la Policia parte de la errada base de que el contratista no
suministré el soporte remoto de fdbrica durante 11 meses de ejecucion del
contrato, lo cual, segun se dejo visto en los cargos antes formulados en
confra de la multa impuesta, no es cierto, pues, repito, esa afirmacion de la
Policia se basa en el aparente incumplimiento por el conftratista de la
obligacién consignada en el numeral 13.1 del anexo 2 del confrato. que
corresponde a lo que se conoce como obligacion sujeta a condicion
suspensiva, que nunca surgio, ni nunca se hizo exigible, porque nunca
ocurrio el hecho futuro e incierto de la falla del servicio a la que se sujeto el
soporte remoto de fabrica.

Lo cual indica que si esa condicion nunca se cumplio, nunca surgio a la vida
del derecho ni menos nunca se hizo exigible la obligacion suspensiva
pactada de tal manera, por lo que mal pudo el confratista haber
incumplido en algun momento, mucho menos durante 11 meses de
ejecucion contractual a que se refiere la policia en los documentos antes
mencionados.

Asi las cosas, e independientemente de que el contrato se pacté a precio
global fijo, lo cierto es que no habia lugar a que la Policia procediera
efectuar descuento alguno al precio del contrato, toda vez que el
contratista no dejo servicio alguno por prestar, asi ese descuenfo fuera
practicado bajo la férmula de “solicitarle" al contratfista facturar un valor
menor al adevdado a él, como reza el acta numero 1355 OFITE-GUCON-2
de noviembre 28 de 2013, o declarar como valor no ejecutado por el
contratista la suma de $192.074.681,50, como reza el art. 2° de la Resolucion
0404/ 14,

De manera pues, que si el contratista no incumplio la obligacion consignada
en el numeral 13.1 del anexo 2 del contrato, toda vez que nunca ocurrio en
el hecho futuro e incierto de la facha que dejara la plataforma fuera de
servicio, al que se condiciond de manera suspensiva la obligacion aquella
de suministrar el soporte remoto de fabrica, es claro entonces que son falsos
los motivos expuestos por la Policia para actuar como lo hizo en los actos
ahora acusados.

El concepto “motivos " del acto administrativo responde a la idea de las
razones en las que se sustenta el actuar de Ila administracion y
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consecuencias responde a la pregunta “por qué" se expide el
comrrespondiente acto administrativo.

En el presente caso, la Policia redujo el valor del contrato “porque’ encontré
que el contratista no suministré el soporte remoto de fabrica durante 11
meses de ejecucion contractual, incumpliendo asi la obligacién consignada
en el numeral 13.1 del anexo 2 del contrato.

Sin embargo, esa razén no corresponde con la realidad, es falsa, toda vez
que como antes dejo explicado, el contratista no incumplié, ni pudo
incumplir, la indicada obligacion, por cuanto la propia Policia, al redactarla,
la concibio sujeta a la condicion suspensiva de que se presentara un dafio
que dejara la plataforma fuera de servicio, y ese ano nunca ocurrio, razén
por la cual la indicada obligacion que se encontfraba en estado de
latencia, inactiva, nunca nacié a la vida del derecho, ni se hizo exigible,
justamente por enconfrarse en suspenso y porque nunca acontecié el
hecho que configuraba la condicion a la que se sujetd." 40

Visto lo anterior, entiende el Despacho que el cargo de falsa
motivacion en contra de la Resolucidon No. 0404 de 5 de mayo de
2014 por la cual se liquidé unilateralmente el contrato, tiene que ver
con que se establecid en dicho acto administrativo un valor del
presupuesto no ejecutado que ascendi® a la suma de
$192.074.681,50, en razén a un incumplimiento por parte del
contratista de su obligacion de prestar soporte técnico remoto de
fabrica durante 11 meses de ejecucion del contrato, razén que el
demandante califica como inexistente, por cuanto, a su juicio, dicho
incumplimiento de su obligacién, nunca ocurrid.

Dicho de otra forma, a juicio del demandante, la Resoluciéon No. 0404
de 5 de mayo de 2014 estd basada en hechos falsos, por cuanto el
incumplimiento nunca ocurrié.

Asi las cosas, es preciso revisar el texto del mencionado acto
administrativo de liquidaciéon unilateral para verificar cudles fueron las
razones aducidas para establecer el valor del presupuesto no
ejecutado.

El documento de dicha resolucion, visible a folios 60 a 64, establece el
balance financiero del contrato y dentro del punto “"OBERVACIONES
DE LA POLICIA NACIONAL" alude al proceso de incumplimiento que
dio lugar a la expedicion de las resoluciones 0616 de 24 de junio de
2013 y 0653 de 27 de junio del mismo afo; menciona igualmente el
framite de la liquidacion bilateral, en el cual se remitié el proyecto de
acta al contratista y éste esgrimié una serie de condiciones y

40 Fls.118-120.
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salvedades para poder suscribirla, a lo cual la Policia indicd “que las
reclamaciones y solicitudes son improcedentes acorde con las
pruebas documentales y técnicas que obran en el expediente
contractual, le resulta Iimposible suscribir cualquier de las
declaraciones exigidas por el contratista.”; todo lo anterior en la parte

considerativa del acto administrativo.

En la parte resolutiva el documento establecid en su articulo 1°:

“ARTICULO PRIMERO: Liquidar unilateralmente el contrato PN DIRAF

06-710135-11
condiciones:

del

0l

de septiembre de 2011.

En las siguientes

VALOR TOTAL DEL CONTRATO VALOR TOTAL CANCELADO DIFERENCIA
___8.272.776.378,90 $2.080.701.697,40 $192.074.681,50
PAGOS EFECTUADOS - ESTADO ORDEN DE PAGO
FECHA GIRO NUMERO VALOR RETENCIONES DE LEY VALOR NETO
2011-11-29 188603711 S 262.281.333,74 S 46.080.117,00 S 216.201.216,74
2011-11-28 186693611 S 24.073.237,50 S 4.229.419,00 S 19.843.818,50
2011-12-26 | 225481111 S 143.177.285,62 S 25.154.768,00 $ 118.022.517,62
2012-01-30 242003012 S 143.177.285,64 S 25.154.768,00 S 118.022.517,64
2012-03-30 292179612 S 188.896.359,60 S 32.512.972,00 S 156.383.387,60
2012-06-05 349535912 $ 188.896.359,60 S 32.512.972,00 S 156.383.387,60
2012-06-14 35937411 S 94.448.179,80 S 16.256.486,00 $ 78.191.693,80
2012-07-18 394446712 S  94.448.179,80 S 16.256.486,00 S 78.191.693,80
2012-11-09 513838512 S 94.448.179,80 S 16.256.486,00 S 78.191.693,80
2012-11-01 504891012 S 283.344.539,40 S 48.769.458,00 S 234.575.081,40
2012-12-17 573601112 S 94.448.179,80 S 16.256.486,00 S 78.191.693,80 |
2013-08-13 191781213 S  94.448.179,80 S 35.339.789,65 S 59.108.390,15
2013-08-02 182655613 S 188.896.359,60 S 24.370.888,00 S  164.525.471,60
2013-12-09 320154913 S 185.718.037,70 S 23.000.218,00 S 162.717.819,70 |
VALOR TOTAL $ 2.080.701.697,40 $ 362.151.313,65 $ 1.718.550.383,75

Nota: La POLICIA NACIONAL declara que los pagos realizados
acorde con el balance transcrito en el presente articulo, corresponde
enteramente con las obligaciones ejecutadas por el contratista con
ocasion con el contrato que se liquida.

ARTICULO SEGUNDO: Determinar como valor no ejecutado la suma
de CIENTO NOVENTA Y DOS MILLONES SETENTA Y CUATRO MIL
SEISCIENTOS OCHENTA Y UN PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS

($192.074.681,50) MONEDA LEGAL,

correspondiente al

registro

presupuestal No. 2513 del 13 de enero de 2013."(Se resalta)
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El Despacho encuentra que la Resolucién No. 0404 de 5 de mayo de
2014 ofrece como razén puntual que sustenta por qué se establecio
como valor no ejecutado del contrato la suma de $192.074.681,50, el
hecho de la relacion de todos los pagos hechos al contratista cuya
sumatoria arroja el valor de $2.080.701.697,40, la cual, al ser deducida
del valor total del contrato: $2.272.776.378,90, da como resultado la
suma de $192.074.681,50; es decir, por si misma explica, sustenta o
soporta el origen de esa no ejecucion y de su valor. Es decir, la
resolucion ofrece la motivacion suficiente que explica las razones por
las cuales la Policia hizo dicho balance. Relaciona todos los pagos
hechos al contratista y al deducirlos del valor total del contrato,
encuentra que hay un saldo no ejecutado.

Ahora, el demandante cuestiona los motivos para no haberle
cancelado el total de lo adeudado, es decir, el hecho mismo de la
definicion por parte de la entidad de un incumplimiento que llevé a
concluir que durante un lapso de 11 meses no se habia prestado una
de las obligaciones del contrato, la que tenia que ver con el soporte
remoto de fabrica de la plataforma utilizada para dar conectividad a
las estaciones de policia.

Entonces, es pertinente, analizar otro documento obrante en el
pleneario, el cual es el relativo al acta nOmero 1355 OFITE-GUCON-2
de noviembre 28 de 2013, obrante a folios 57 a 59. Lo anterior, por
cuanto, entre otras cosas, en el libelo se indica que fue con base en
la mencionada acta, que se establecid el valor no ejecutado del
confrato.

Se observa que dentro de los temas tratados en esa reunién, segun el
acta referida estuvieron:

"2. Temas a tratar: Para el dia 28 de Noviembre del 2013 se realizé la reunion
con el objeto de realizar el tramite de los pagos pendientes por facturar de
los servicios prestados por parte de la Union Temporal DISMOVIL asi:

2.1 CONCEPTO DE CUMPLIMIENTO: EI suscrito Jefe del Grupo de
Conectividad de la Oficina de Telemdtica hace constar que la firma Unién
Temporal DISMOVIL, dentro del objeto del contrato nimero 06-7-10135-11
Servicio de Banda Ancha Satelital Estaciones de Policia, se encuentra en
framite de pago las facturas comrespondientes a los meses de Marzo, Abril,
Mayo y Junio de 2013 por un valor total de...($377.792.719,20)

TOTAL MARZO, ABRIL, MAYO Y JUNIO CONTRATO PRINCIPAL

$377.792.719,20 $.2.272.776.378,90
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En referencia a la Resolucién No. 0653 del 27 de junio 2013, se cuantificé y
definic los servicios no prestados a la Policia Nacional, por parte de la Unién
Temporal DISMOVIL.

La Direccion Administrativa y Financiera de la Policia Nacional, concedio
una prorroga de 2 meses al contrato principal, para realizar la entrega de
los repuestos que se encontraban en framite de garantia extendida, para lo
cual la UT DISMOVIL, cumplic con esta dentro del plazo establecido en la
proroga No. | de fecha 26 de junio 2013.

Teniendo en cuenta el cumplimiento de los servicios prestados por la UT
DISMOVIL, esta supervision dispone el tramite de pago por los servicios
prestados, toda vez que fueron entregados en su totalidad los repuestos que
se enconfraban por extension de garantia.

A la UT DISMOVIL se le solicito presentar a la supervision del contrato, el valor
mensual discriminado, referente al servicio de extension de garantia, por lo
que esta dio respuesta mediante de fecha 27 de junio de 2013 en el item
(Vl), afirmando lo siguiente asi:

(vi) En consecuencia el valor que debe ser usado de acuerdo a su
comunicacion, es aquel especificado por Advantech, es decir, $13.013.000,
el cual por ser un servicio prestado en el exterior (al igual que los restantes)
no estd gravado con IVA.

Tomando como relevancia el valor propuesto por la UT DISMOVIL, se
procedioé a cuantificar el valor correspondiente de los servicios prestados, de
la siguiente manera, asi:

ITEM

Valor sin IVA

Valor pendiente por facturar

S 325.683.378,62

Cuantificacion de los Servicios no prestados (segun Resolucion 0653 del 27 de junio
de 2013)

$ 308.724.621,98

Valor mensual del servicio de garantia extendida, tomado mediante oficio de fecha
27 de noviembre de 2013 de la firma UT DISMOVIL

S 13.013.000

Valor de entrega de servcio por 11 de meses de garantia extendida

S 143.143.000,00

Valor referente a los servicios no prestados (segun Resolucion 0653 del 27 de junio
de 2013)

$ 165.581.621,98

Valor a facturar

$ 160.101.756,64

Valor a facturar con IVA

$ 185.718.037,70

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, se solicita a la UT DISMOVIL
framitar el pago de los servicios prestados, por el valor de § 160.101.756,64
mas IVA.

El senor representante legal de la firma UT DISMOVIL, no esta de acuerdo
con la liquidacion indicada y reserva su derecho de reclamar la liquidacion
del contrato en mencion.
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El senor representante legal de la firma UT DISMOVIL, se compromete el dia
29 de noviembre de 2013, de entregar la factura para el tramite de los
servicios prestados a la Policia Nacional.”

De la cita in extenso hecha del acta de la reunién llevada a cabo
entre las partes el dia 28 de noviembre de 2013 para tratar el tema
de los pagos pendientes de los meses de marzo, abril, mayo y junio
de 2013, se observa el sustento que indica las razones por las cuales
en el acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato, se
estableci6 como valor de lo no ejecutado, la suma de
$192.074.681,50. Es decir, el Despacho encuentra que este
documento, al definir cuanto de lo que se le adeudaba al
contratista, era menester pagarle en razén a lo efectivamente
prestado por el contratista, cruzdndolo con el valor de
$308.724.621,98 que segun la Resolucion 0653 fue el valor del servicio
no prestado por parte del contratista, constituye sustento para que
dentro de la decision tomada por la de liquidar unilateralmente el
contrato, se precisara el saldo no ejecutado del contrato.

Es decir, al ser analizada la situacion por parte de la entidad en la
reunion del 28 de noviembre de 2013 y encontrar el valor a facturar
con iva, correspondiente a la suma de $185.718.037,70, que fue lo
que realmente se canceld al confratista el 9 de diciembre de 2013
con la orden No. 32015491341; y, restarselo a lo que inicialmente se le
adeudaba al contratista, es decir, $377.792.719,20, correspondiente a
los meses de marzo, abril, mayo y junio de 201342, la diferencia es
$192.074.681,50.

Y en esto radica el motivo para que en la liquidaciéon haya resultado
un valor no ejecutado, lo que, para el Despacho, es un hecho real y
concreto y claramente sustentado, es decir, un motivo suficiente
para haber incluido un balance tal en el acto administrativo de
liguidacion unilateral.

Ahora, los argumentos del demandante van mas alld cuando indica
que ese saldo no ejecutado del contrato es falso porque se basa en
la declaratoria de un incumplimiento que a su juicio nunca ocurrié y
que fue ratificado por la entidad demandada en la Resolucién No.
0653 de 27 de junio de 2013.

De esta manera, es preciso remontarnos a dicho acto administrativo,
puesto que también en el acta de la reuniéon de 28 de noviembre de

41 Ver acta de liquidacién en el folio 164.
42 Folio 58.
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2013 se menciona que en la “Resolucion No. 0653 del 27 de junio
2013, se cuantificoé y definié los servicios no prestados a la Policia
Nacional, por parte de la Unién Temporal DISMOVIL.", y en el cuadro
de balance se alude a dicho acto administrativo.

Por lo anterior, se hace necesario revisar la Resolucion No. 0653 de 27
de junio de 2013, mediante la cual se resolvieron los recursos de
reposicion que interpusieron tanto el contratista como su garante,
contra la Resolucion 0616 de 24 de junio de 2013, la cual impuso una
multa a la UT Dismovil por valor de $38.091.897,30.

Dicha resolucion se ocupa de resolver los recursos interpuestos por el
contratista (hoy demandante) y su garante, resumiendo los
argumentos esgrimidos por los recurrentes en contra de la multa
impuesta, entre otros, por el incumplimiento relacionado con la no
prestacion del servicio de soporte técnico remoto de fabrica de la
plataforma Ponalsat; al analizar los argumentos presentados por los
recurrentes en respecto a la cuantificacion de la multa, los encontrd
suficientemente soportados y al revisar nuevamente el tema, tasé la
multa segun el siguiente cuadro:

DESCRIPCION VALOR

VALOR DE FACTURA ANEXA AL OFICIO RADICADO | US$ 15.607.50
EN AUDIENCIA POR LA UT DISMOVIL EL 25/06/2013

VALOR TOTAL DEL SERVICIO NO PRESTADO $308.724.621,98
(USS 15.706,50 valor de la factura)*(1.798,23 valor
del délar promedio 2012)*(11 meses de servicio

dejado de prestar)

0.5% $1.543.623,11
VALOR TOTAL DE LA MULTA (0,5%*15 Dias) $ 23.154.346,65
" (Se resalta)

El valor definido con el total del servicio no prestado el cual se calculd
en la suma de $308.724.621,98, es el mismo valor tenido en cuenta en
la reunion del 28 de noviembre de 2013 para calcular y establecer el
valor a reconocer al contratista, en lo cual el Despacho encuentra
coherencia en la actuacion de la entidad demandada y en suma,
sustento suficiente para la decision tomada por la administracion en
su liquidaciéon unilateral al determinar un valor no ejecutado del
contrato cuando dedujo del valor total del contrato la sumatoria de
los pagos hechos a la UT Dismovil.

Dicho de ofra forma, el cargo de falta motivacion esgrimido en

contra de la Resolucion No. 0404 de 5 de mayo de 2014, concluye el
Despacho, no esta llamado a prosperar.
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Lo anterior encuentra fuerza en el hecho que dentro del tramite
administrativo sancionatorio, con ocasion de los recursos interpuestos
tanto por el contratista como por su garante, la entidad demandada
se ratificé en su posicion de declarar el incumplimiento por parte del
contratista, no obstante, para el cdlculo de la multa, se tomaron
como valores de referencia los aportados por la UT Dismovil para
calcular el valor del servicio no prestado ($308.724.621,98) y asi
aplicar el 0,5% del valor dejado de entregar por cada dia de retardo
($1.543.623,11) y hasta por méximo 15 dias ($23.154.346,65), tal como
lo establecid el contrato en su clausula décima sexta. Es decir, la
entidad partid tomd en cuenta los valores reales aportados por el
mismo contratista en su recurso para tasar la multa.

En refuerzo de la conclusion a la que llega el Despacho, debe
aludirse también al hecho que es consecuente por parte de la
entidad demandada, tener en cuenta el valor total del servicio no
prestado a fin de establecer el balance final del contrato, es decir,
esa determinacion no podia serle ajena y omitirse al momento de
liquidar unilateralmente el contrato, por eso, dicho cruce de cuentas,
guarda relaciéon con lo establecido en la reunidn del 28 de
noviembre de 2013 donde se determiné el valor a pagar respecto del
total adeudado al contratista y asi lo deja ver el cuadro final del
balance incluido en la liquidacion.

Pero en todo caso, es preciso ir mas alld de los documentos revisados
y argumentos expuestos, dado que el demandante radica la falsa
motivacion del acto de liquidacion unilateral en el hecho que se
basa en un incumplimiento que no existié, de ahi que, adicional a lo
ya analizado, es menester estudiar los motivos en los cuales la Policia
Nacional baso su decision de declarar el incumplimiento del contrato
y multar al contratista.

La Resolucion No. 0616 de 24 de junio de 2013 declaré el
incumplimiento de la obligacién contenida en el 13.1 del anexo 2 del
contrato de prestacion de servicios PN DIRAF 06-710135-11 de 2011 la
cual establecio:

"13. SOPORTE TECNICO Y GESTION DEL SERVICIO
13.1 Durante el periodo de vigencia del contrato, el contratista debe brindar
soporte ftécnico remoto de fabrica de la plataforma Ponalsat en la

modalidad 7X24 cuando se presente falla que la deje fuera de servicio." 43

43 F1.7 reverso.
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Y dicha decision fue ratificada mediante la Resolucion 0653 de 27 de
junio de 2013 que resolvio los recursos interpuestos contra la primera.

El argumento principal del confratista, hoy demandante, tuvo que ver
con que dicha obligaciéon estaba sujeta a la condicion de que la
plataforma Ponalsat presentara una falla que la dejara fuera de
servicio, momento en el cual, segun su parecer, se activaria la
obligacién de prestar soporte técnico remoto de fabrica. Y dado que
dicha falla nunca se presentd, entonces la condicién no se cumplié y
de esta manera, el cumplimento de la obligacion 13.1 no le era
exigible.

A este respecto hay que tener presentes varios elementos, el primero
de los cuales es el objeto del contrato de prestacidon de servicios, el
cual consistio en:

“__EL SERVICIO DE BANDA ANCHA SATELITAL ESTACIONES DE POLICIA, de
acuerdo con las especificaciones técnicas del Anexo 2."44

El Anexo 2 en cuanto al alcance del contrato establecio:

“El servicio de banda ancha satelital se prestard a 300 estaciones satelitales
de propiedad de la Policia a nivel nacional, y al HUB principal ubicado en la
ciudad de Bogota.

()

5. Este servicio deberd ser prestado las 24 horas del dia durante el periodo
confratado.

6. La confiabilidad anual de los enlaces satelitales debera ser de un 99,6%,
teniendo en cuenta que es un servicio de telecomunicaciones que puede
ser afectado por condiciones climatolégicas. Clausula: Por cada hora que
el sistema quede fuera de servicio el contratista debera adicionar un dia de
servicio al establecido en el contrato para la civdad afectada.” (Se

resalta)

En cuanto a las finalidades del contrato, su cldausula segunda
establecio:

“...Queda claro que todas las obligaciones a cargo del contratista,
derivadas del presente contrato, asi como de la naturaleza de su objefo y
las finalidades por el previstas, son obligaciones de resultado.” (Se resalta)

44 F1.5 reverso.
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Se observa entonces que las necesidades de la entidad contratante
eran muy claras, contratar el servicio de banda ancha satelital para
300 de sus estaciones y el HUB principal en Bogotd, las 24 horas del
dia durante toda la ejecucién del contrato, con una confiabildiad del
99.6%, por lo cual, todas las obligaciones del contrato, segun lo
establecié, atendiendo a su naturaleza y finalidades, eran
obligaciones de resultado.

Para esto se exigidé al contratista en el numeral 13.1 del Anexo 2 la
obligacion de prestar soporte técnico remoto de fdbrica de la
plataforma Ponalsat en la modalidad 7X24 cuando se presente falla
que la deje fuera de servicio.

Lo anterior, a juicio del Despacho y en el contexto del objeto,
alcance y naturaleza del confrato, significaba que, era obligatorio
garantizarse y mantenerse en todo momento (7X24) la capacidad
operativa necesaria para brindar soporte técnico remoto de fabrica
en caso de que se presentara una falla que dejara a la plataforma
fuera de servicio; a contrario sensu de lo afirmado por el contratista,
que a su entender, comprendid que Unicamente cuando se
presentara una falla que dejara fuera de servicio a la plataforma, se
activaba la obligacién de prestar el soporte técnico remoto de
fabrica, lo cual, para este Juzgado, no se aviene con la naturaleza y
alcance del contrato.

La logica del funcionamiento y de los objetivos de este tipo de
contratos tiene que ver con que dentro de los servicios, se paga por
la garantia de una disponiblidad constante del soporte técnico en
caso de fallas en la conectividad, porque de lo que se trata es de
que la plataforma, en caso de fallar, esté fuera de servicio el menor
tiempo posible. Para eso, el soporte técnico remoto de fabrica debe
activarse inmediatamente se presenta la falla.

El modo de entender sus obligaciones el contratista llevaria a afirmar
entonces en el extremo opuesto, que por dicha obligacién de prestar
un soporte técnico remoto de fdabrica solamente cuando se
presentaran fallas que dejaran fuera de servicio a la plataforma, la
entidad confratante, estaria obligada a pagar solo cuando se
prestara el soporte mencionado, lo cual, tampoco hubiera sido
aceptado por el contratista, dado que entre el inicio del contrato en
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septiembre de 2011 y agosto de 201245, no hubiera podido cobrar por
dicho servicio.

Visto esto, es claro el argumento de la entidad demandada en
cuanto a que dicha obligacién, en el marco del contrato, su objeto y
especificaciones técnicas, era pura y simple y su ejecucion no podia
depender del azar de las circunstancias, es decir, de si la plataforma
presentara o no fallas que la dejaran fuera de servicio; lo cual para el
Despacho constituye una perspectiva légica y adecuada en el
ambito de la ejecucion de contratos de este tipo, lo cual se reitera.

Asi, volviendo al cargo de falsa motivacion contra la Resolucion No.
0404 de 5 de mayo de 2014 al establecer el balance financiero final
del contrato teniendo en cuenta el incumplimiento del contratista, no
puede prosperar, dado que, como quedd establecido, dicho
incumplimiento si existio, tal como fue declarado por la entidad
demandada mediante los actos administrativos ya conocidos.

Y las determinaciones hechas a través de los actos administrativos
sancionatorios de la Policia Nacional se tuvieron en cuenta, como era
apenas natural, en el balance financiero del contrato, dado que se
establecié fehacientemente que una de las obligaciones no habia
sido cumplida durante un determinado espacio de tiempo, servicio
por el cual la entidad no estaba obligada a pagar.

Entonces, es dable afirmar que, contrario a lo pretendido por el
demandante, el acto administrativo de liquidacion unilateral tiene la
suficiente, clara y verdadera motivacion.

El Despacho concluye en este asunto, que el cargo de falsa
motivacién contra la Resoluciéon 0404 de 5 de mayo de 2014 no esta
llamado a prosperar.

Volviendo a la cita con la cual se inicid este acdapite, segun la cual,
“cuando el contrato ha sido liquidado unilateralmente, la Unica forma
de controvertir aspectos relacionados con su ejecucidn, incluyendo
el incumplimiento de las obligaciones a cargo de cada una de las
partes y las consecuencias derivadas del mismo, es mediante el
levantamiento _del velo de legalidad que ampara ese acto
administrativo, lo cual se traduce en que constituye requisito sine qua

45 De las pruebas tenidas en cuenta por la entidad demandada para probar el
incumplimiento de la obligacion de soporte técnico remoto de fabrica, se encuentra lo
informado por la empresa Wireless Advantech mediante oficio de fecha 1 de septiembre de
2012, que era con quien la UT Dismovil habia subcontratado dicho soporte.
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non para que se puedan analizar las pretensiones propias del
incumplimiento deprecar la declaratoria de nulidad total o parcial
del acto que contiene la liquidacién, asi como la indicacion y el
desarrollo del concepto de violacion en el que se apoya la
censura's

Entonces, dado que dicho velo de legalidad que ampara a la
Resolucion No. 0404 de 5 de mayo de 2014 no ha sido derribado, no
resulta pertinente estudiar los demas cargos contra los otros actos
administrativos demandados, con los cuales se pretende la
declaratoria de incumplimiento del contrato por parte de la entidad
demandada; es decir, i) el haber tomado determinaciones sin
competencia por parte de quienes asistieron por parte de la Policia
en el acta de reunion 1355 OFITE-GUCON-2 de 28 de noviembre de
2013; y ii) la falsa motivacion y desviacion de atribuciones, contra las
Resoluciones No. 0616 de 24 de junio de 2013 y 0653 de 27 de junio de
ese mismo ano.

De esta manera, el problema juridico planteado en este caso debe
ser resuelto negativamente, en el sentido de que i) las Resoluciones
Nos. 0616 de 24 de junio de 201347 y 0653 de 27 de junio de 2013u4s; v, ii)
El Acta No. 1355 OFITE-GUCON-2 de 28 de noviembre de 20134 vy la
Resolucion No. 0404 de 5 de mayo de 2014350, no adolecen de causal
de nulidad que genere su extraccion del ordenamiento juridico, y en
consecuencia, no se cumplen los presupuestos necesarios para
ordenar el reconocimiento y pago de los perjuicios solicitados a titulo
de restablecimiento del derecho.

Al haber sido liquidado unilateralmente el contrato de marras a través
de la Resolucion 0404 de 2014, a la luz de la jurisprudencia citada se
estudid inicialmente el cargo de nulidad contra dicho acto
administrativo y, al no prosperar el mismo, como se indicd, no es dable
entrar a estudiar las demas pretensiones, puesto que, si no se derriba

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién
A. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de junio de 2015 Radicado
730012331000200000007-01 (31.161).

47 "Por la cual se impone una multa por el incumplimiento del contrato de prestacién de
servicios No. PN DIRAF 06-7-10135-11."

48 "Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos por la Unién Temporal
Dismovil y Confianza S.A. contra la Resolucién No. 0616 de 2013."

49 "Por la cual se realiza la reunion para tratar unos temas del contrato de servicio de banda
ancha satelital estaciones de Policia PN DIRAF No. 06-7-10135-11 celebrado entre la Policia
Nacional y la firma Unién Temporal Dismovil, cuyo objeto es el pago de los meses de marzo,
abril, mayo y junio del 2013.”

50 “Por medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato PN-DIRAF 06-7-10135-11"
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la presuncion de legalidad de la liquidaciéon unilateral, no se cumple
con el requisito sine qua non para analizar y decidir sobre lo demas.

IV. CONCLUSION

De todo lo anterior se concluye que la pretension de nulidad de los
actos administrativos sancionatorios, del acta de reunion de 28 de
noviembre de 2013 y del acto de liquidacion unilateral no tienen
vocacion de prosperar.

El demandante no satisfizo su deber probatorio al pretender tales
nulidades, carga relativa a probar que la Resolucion 0404 de 2014 era
adolecia de falsa motivacién y ante tal hecho, no es dable que el
Despacho estudie los otros cargos de nulidad contra los demas actos
administrativos.

Por lo anterior, las pretensiones no estan llamadas a prosperar y asi se
declararda en la parte decisoria del presente fallo.

V. COSTAS

Se proferird sentencia de condena en costas. Respecto de las
denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura. Asi, en materia de lo Contencioso
Administrativa, las agencias en derecho se encuentran senaladas en
el numeral 1 ordinal i fijGndose para los procesos declarativos en
general en primera instancia con cuantia, entre el 4% y el 10% de lo
pedido.

Ahora bien, en concordancia con el articulo 2° del Acuerdo en
mencion, la determinacion de las agencias “tendra en cuenta, dentro
del rango de las tarifas minimas y maximas establecidas por este
acverdo, la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la
cuantia del proceso y demds circunstancias especiales directamente
relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la labor
juridica desarrollada, sin que en ningun caso se puedan desconocer
los referidos limites."

Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el

cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda
negadas en el fallo.
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EXPEDIENTE No: 110013343064-2016-00220-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: UT DISMOVIL

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI.  FALLA:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, y fijar como
agencias en derecho a favor de la Nacion —Ministerio de Defensa —
Policia Nacional, el cuatro por ciento (4%) de las pretensiones de la
demanda negadas en el presente fallo.

TERCEROQ: La presente sentencia se notificard de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 de la Ley 1437.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

QUINTO: ORDENAR la devolucion del saldo de los gastos que llegaren
a existir a favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO CARRENO VELANDI
Juez

CASZ
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