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1. ANTECEDENTES

Agotadas las etapas del proceso declarativo ordinario pasa a proferirse sentencia dentro del
presente proceso.

2. PARTES

Son partes del proceso las siguientes:

A. | Demandante Identificacion

1 | Sociedad Meltec Comunicaciones S.A. Nit. 830.079.015-1
B. | Demandada Identificacion

1 | Sociedad Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP | Nit. 899.999.115-8

C. | Ministerio Publico
1 | Procuraduria 79 Judicial I para Asuntos Administrativos de Bogota

3. LA DEMANDA

Los elementos esenciales de la demanda se resumen a continuacion

3.1 HECHOS RELEVANTES

Los hechos se resumen de forma cronoldgica y atendiendo las etapas contractuales.

3.1.1 HECHOS RELACIONADOS CON EL PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA,
SUSCRIPCION DEL CONTRATO Y ACTA DE INICIO

El 28 de julio de 2016 la sociedad ETB envié a MELTEC COMUNICACIONES S.A. los términos
de referencia del proceso de seleccion directa para la contratacion del disefio, instalacion,
operacion, servicio de mantenimiento preventivo y correctivo, asi como la promocién de la
infraestructura necesaria para la prestacion del servicio de internet a la comunidad a través
de redes inalambricas Wi-Fi. Lo anterior, con el fin de dar cumplimiento a las obligaciones
adquiridas entre ETB y el Fondo Tecnologias de Informacién y las Comunicaciones FONTIC.

El 1 de agosto de 2016, la sociedad demandante presentd Oferta al proceso de seleccion
directa convocado por ETB (Anexo 2).
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El 3 de agosto de 2016 la demandante presenté documento de subsanaciéon de la Oferta
precisando el cronograma de ejecucion de las actividades objeto del contrato.

El 24 de agosto de 2016 la ETB emitié documento de Aceptaciéon de Oferta 4600015691,
cuyo objeto fue definido de la siguiente forma: “el disefo, instalacion, operacion, servicio
de mantenimiento preventivo y correctivo, asi como la promocidon de la infraestructura
necesaria para la prestacion de servicio a internet a la comunidad, a través de las redes
inalambricas con tecnologia WiFi, para el cliente Fondo Tecnologias de Informacion y las
Comunicaciones FONTIC, de conformidad con las estipulaciones contenidas en los términos
de referencia, en la oferta, contraoferta, y en el presente documento y en el Manual de
Contratacion de ETB” (Anexo 4)

De conformidad con el Literal K) del Numeral 1 los Términos de Referencia; en la pagina 3
de la comunicacion de Aceptacion de Oferta 4600015691 y en los considerandos de los
Acuerdos 1 y 2 al Contrato 4600015691, se pacté el plazo inicial de ejecucidn hasta el 30
de noviembre de 2016.

El precio del contrato se pacté en $1.433.209.800 mas un IVA de hasta $229.313.568
discriminados asi:

ltem Concepto Valor lva

(i) | Suministro de bienes y servicios para la instalacion de zonas WiFi | $1.232.798.982 | $§197.247.832
(i) | Servicios de soporte y mantenimiento $98.986.008 | $15.837.761
(i) | Servicios de Promocién y Apropiacion $101.424.840 | $16.227.964

La forma de pago se acordo de la siguiente forma:

ltem Forma de pago

El 100% del precio de los bienes y servicios necesarios para la instalacién y

() Suministro de configuracién de cada una de las zonas WiFi (Anexo Financiero 1) se pagara por

cada zona instalada y debidamente funcionado, en pesos colombianos, a los 60

bienes y servicios ; o Yy . :

) e dias calendario siguientes a la radicacion de la factura comercial en el Equipo de
para la instalacion - :
de zonas WiFi Cuentas por Pagar de ETB, acompafiada del Acta de Recibo por cada zona

instalada y en funcionamiento a entera satisfaccién suscrita por el supervisor del
contrato y el contratista, previa aprobacién del cliente de ETB

(i) Servicios de
soporte y
mantenimiento

El 100% del precio mensual de los servicios de soporte y mantenimiento se pagara,
mediante mensualidades fijas vencidas por cada zona WiFi, a los 60 dias
calendario siguientes a la radicacion en el Equipo de Cuentas por Pagar de ETB,
de la factura comercial acompafiada del acta de recibo a satisfaccion de los
respectivos servicios, la cual debe estar suscrita por el supervisor del contrato y el
contratista, previa aprobacion del cliente de ETB

(iii) Servicios de
promocion y
apropiacién

El 100% del precio de los servicios de promocion y apropiacion de cada zona WiFi
se pagara mediante mensualidades fijas vencidas en pesos colombianos, a los 60
dias calendario siguientes a la radicacion, en el Equipo de Cuentas por Pagar de
ETB, de la factura comercial, acompafada del Acta de Recibo de los respectivos
servicios a entera satisfaccion suscrita por el supervisor del contrato y el contratista,
previa aprobacion del cliente de ETB

El 2 de septiembre de 2016 se firmd el acta de inicio.

3.1.2 HECHOS GENERADORES DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR PARTE DE ETB

Desde la suscripcion del contrato, el contratista emprendié a cabalidad la ejecucién de las
actividades previstas segun el cronograma presentado en el documento de Subsanacion de
Oferta:
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No. Actividad Duracion | Predecesoras

1 | Firma del contrato 1D

2 | Orden de Inicio 1D 1
3 | Disefio de las Zonas WiFi 10D 2
5 | Aprobacion del Disefio 2D 3
4 | Gestién de permisos 19D 5
6 | Instalacion, configuracion y puesta en funcionamiento de las Zonas WiFi 19D 5+2
7 | Documentacion 5D 6
8 | Servicio de Promocion y Apropiacion 5D 6
9 | Servicio de Operacién y Mantenimiento 60D 6

El 12 de octubre de 2016 (Anexo 6), el contratista reiteré a ETB el cronograma contractual
junto con las fechas de ejecucion inicialmente previstas de la siguiente forma:

Nombre Duracion Inicio Terminado Predecesores
1 | Proyecto Zonas WiFi - ETB 129 dias | 2016/08/24 08:00 | 2016/12/30 17:00
2 | Firma del contrato 1dia | 2016/08/24 08:00 | 2016/08/24 17:00
3 | Acta de inicio 1dia | 2016/08/02 08:00 | 2016/09/02 17:00 2
4 | Disefio de las Zonas WiFi 10 dias | 2016/09/03 15:00 | 2016/09/17 15:00 3
5 | Aprobacion de disefio 2 dias | 2016/09/14 08:00 | 2016/09/14 17:00 4
6 | Gestion de permisos 19 dias | 2016/09/17 08:00 | 2016/10/04 17:00 5
7 | Instalacion, configuracion y puesta | g 4o | 201610112 08:00 | 2016/10/30 17:00 | 5FS+2 dias
en funcionamiento de las zonas WiFi
8 | Documentacién 5dias | 2016/10/31 08:00 | 2016/11/04 17:00 7
9 | Servicio de promocién y apropiacién | 60 dias | 2016/10/31 08:00 | 2016/12/29 17:00 7
1o | Serviclo deoperacion Y | g yiac | 2016/10/3108:00 | 201611229 17:00 7
mantenimiento
11 | Fin del proyecto 1dia | 2016/12/30 08:00 | 2016/12/30 17:00 10

Notese que el cronograma presenta las actividades a ejecutar por parte de MELTEC
debidamente numeradas y en orden ascendente, actividades que seguian una secuencia
légica e interdependiente para su ejecucidon, es decir que la actividad 3 solo podia
adelantarse cuando se completara totalmente la actividad 2 y asi sucesivamente.

Asi, para poder ejecutar la Actividad 7 — Instalacién, Configuracion y puesta en
Funcionamiento de las Zonas WiFi, debian haberse cumplido totalmente, en orden
secuencial y en las fechas previstas en el cronograma las siguientes actividades:

Actividad No. 2.

Firma del
Contrato

Actividad No. 4.

Disefo de las
Zonas WiFi

Actividad No. 3.

Orden de Inicio

Actividad No. 7.

Instalacion,
configuraciony
puesta en
Funcionamiento de
las zonas WiFi

Actividad No. 5. Actividad No. 6.

Gestion de
permisos.

Aprobacion
del Disefio

La demandada aprobd los disenos el 20 de septiembre de 2016 como se evidencia en el
Acta de Reunion No. 1 del 24 de octubre de 2016 (Anexo 7), lo cual segun el cronograma
debia producirse del 14 al 15 de septiembre, siendo claro que la ETB incumpli6 el plazo
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establecido en dicho cronograma para la aprobacion de los disefios, por cuanto realizd dicha
aprobacién 5 dias después de lo pactado contractualmente.

Ademas, en la comunicacion del 12 de octubre de 2016 (Anexo 6), el contratista informo a
ETB que el 5 de octubre de 2016 la supervision habia modificado los formatos de solicitud
de permisos (numeral 6 en el orden de actividades a ejecutar), por lo cual procederia a
solicitar nuevamente tales permisos y, adicionalmente, puso de presente a ETB y a la
supervision los inconvenientes que se estaban presentando en las actividades de gestion de
permisos ante las entidades territoriales asi:

"4, GESTION DE PERMISOS,

MELTEC inicio con la gestion de los permisos iniciales a entes territoriales desde la
ultima semana de Agosto, el comunicado de interventoria donde solicitan
nuevos permisos fue socializado por ETB el 5 de Octubre de 2016, a partir
de esa fecha iniciamos nuevamente esta solicitud. Es de anotar que las
respuestas a estos permisos y tiempos de respuesta constituyen para
Meltec un motivo de fuerza mayor ya que estos entes territoriales se
abstienen de emitir estos permisos en algunos casos y en otros los han
expresado de manera verbal. Sin embargo Meltec inicio Ilas
implementaciones demostrando su compromiso con el proyecto. (...)”
(Subrayado y negrita del demandante)

En el cronograma inicial, la Gestion de Permisos, que corresponde a la actividad 6, tiene
una duracion de 19 dias comprendidos entre el 16 de septiembre y el 4 de octubre de 2016,
por lo que MELTEC, con suficiente antelacién, realizd la solicitud de permisos (Anexo 8), a
pesar de lo cual, no fue sino hasta el 5 de octubre -un dia después del vencimiento del
término previsto para esta actividad en el cronograma- que la supervisora del contrato
mediante correo electrénico (Anexo 9) presentd a MELTEC la primera version de los
formatos “aprobados” por la supervision para que el contratista solicitara “nuevamente los
permisos” ante los entes territoriales.

En el Acta No. 1 del 31 de octubre de 2016, se deja constancia de que el contenido del
formato de solicitud de permisos no se encontraba definido en los términos de referencia
del proceso y tan solo fue en una fecha posterior (en el Acta se indica que fue el 23 de
noviembre de 2016) que la interventoria y ETB informaron al contratista los requisitos
minimos que debia contener cada formato, lo cual implicaba una modificacion de las
condiciones inicialmente pactadas por las partes.

El formato de permiso, “aprobado por la interventoria”, tuvo diversas modificaciones y
nuevos requerimientos de contenido por parte de ETB (Anexo 11), modificaciones que no
se contemplaban en los términos de referencia del proceso de seleccion. Es claro entonces
que la version final de los formatos de permisos fue enviada por la supervisora de ETB a
MELTEC mediante correo electronico del 31 de octubre de 2016.

La ETB a través de la supervisora impartié instrucciones escritas a MELTEC sobre los
formatos que debia usar para el cumplimiento de la obligacion de gestién de permisos.
Formatos que -pese a lo expresado por ETB- eran de obligatorio cumplimiento para el
contratista, de forma que como se dijo en Acta No. 1 del 31 de octubre de 2016 (Anexo),
los permisos presentados en otro formato no serian aprobados ni por la supervision ni por
la interventoria (Anexos 9, 10, 11 y 12), lo cual no era un procedimiento definido en los
términos de referencia ni estaba pactado en el contrato.

Desde el inicio de la solicitud de los permisos, MELTEC informd a la supervision acerca de
los inconvenientes que se presentaban con algunos entes territoriales que no reconocian a
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MELTEC como entidad competente para realizar el tramite de solicitud y gestion de
permisos, por lo que el contratista oportunamente solicitd apoyo a ETB para el tramite de
la solicitud y consecucion de permisos, a lo cual la ETB respondié que ‘estudiard /a
posibilidad de realizar gestiones en coordinacion con el Ministerio de Tecnologias de la
informacion y las Comunicaciones, y con el fabricante Huawej, para apoyar la gestion
tendiente a la expedicion de los permisos (...)"

Como lo manifiesta ETB en comunicacion del 28 de abril de 2017 (Anexo 14), desde los
primeros dias de noviembre de 2016, la ETB asigno a ANGELA MARIA BALLEN para brindar
apoyo a MELTEC en la consecucion de los permisos, a pesar de lo cual, no fue posible
obtener algunos de ellos antes del 20 de diciembre de 2016, lo cual demuestra la dificultad
de la consecucién de los mismos, no solo para el contratista sino para la propia ETB, por lo
cual las partes de comin acuerdo convinieron el 30 de noviembre de 2016 la primera
prérroga del Contrato 4600015691 (Anexo 15).

El analisis del cronograma del contrato, los cambios requeridos por ETB, la supervision y la
interventoria a los requisitos de contenido de los permisos, quedando en firme el formato
final el 31 de octubre de 2016, es claro que el término inicial de la etapa de solicitud de
permisos por parte del contratista debe contarse a partir del 1 de noviembre de 2016, fecha
a partir de la cual el contratista contaria nuevamente con el término de 19 dias para realizar
la solicitud de permisos ante las respectivas entidades territoriales. Lo anterior, por cuanto
ETB no podia exigir el cumplimiento de una actividad a la que solicitd permanentes
modificaciones.

El contratista, mediante comunicacién del 29 de noviembre de 2016 (Anexo 16), solicita una
nueva prérroga del contrato hasta el 15 de diciembre ‘con e/ fin de completar los
requerimientos de las entregas de tipo técnico y documental, teniendo en cuenta los
incidentes y dificultades externas presentadas para las implementaciones en las diferentes
localidades, referentes a autorizaciones y gestion de empresas de servicios publicos y entes
territoriales” presentando adicionalmente el estado de implementacion y entrega técnica a
la interventoria, el estado de las autorizaciones, relacion de puntos por instalar y
proponiendo un nuevo cronograma de trabajo para las actividades pendientes de entrega.

Ello demuestra que la Supervision de ETB:

i) Tenia conocimiento de los cambios de condiciones para el cumplimiento del
cronograma, producto de la inclusiéon de formatos de permisos el 31 de octubre
de 2016.

i) Estaba al tanto de las dificultades de MELTEC para ser reconocida por los entes

territoriales para el tramite de solicitud de permisos.

iii) Tenia como finalidad el “Propender porque no se generen conflictos entre las
partes y adoptar medidas tendientes a solucionar eventuales controversias”
(Anexo 17)

iv) Contaba con la comunicacién del 29 de noviembre de 2016, mediante la cual
MELTEC solicita la prorroga del contrato y la modificacion del cronograma de
entrega de actividades (Anexo 16)

Lo anterior sirvid6 como fundamento para la aprobacidon de la prérroga del contrato, sin
realizar manifestacion expresa y formal en el documento contentivo de la misma, sobre la
supuesta existencia de un presunto incumplimiento del CONTRATISTA, seguramente,
porque tal afirmacion, seria un contrasentido en virtud de todas las vicisitudes ocurridas con
los permisos, lo cual es ajeno al contratista.

El 30 de noviembre de 2016 se suscribié el Acuerdo No. 1 al Contrato 4600015691 pactando
la prérroga del contrato por 9 dias calendario a partir del 1 de diciembre de 2016. En este
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documento no se hizo mencién de que la prérroga se suscribiera sin perjuicio de la causacion
de multas por presuntos incumplimientos parciales del contrato. ETB Unicamente indicé que
la prérroga se otorgaba “sin perjuicio de las eventuales sanciones que se puedan generar
para resarcir los posibles dafos ocasionados a la ETB por el retardo en el cumplimiento de
las obligaciones” (Anexo 15)

El 9 de diciembre de 2016, el contratista, mediante Acta No 4 solicita la prorroga del contrato
hasta el 26 de diciembre de 2016, con el fin de entregar el 100% de las zonas en correcto
funcionamiento y con el lleno de todos los requisitos exigidos por ETB.

En esa fecha se suscribe el Acuerdo No. 2 al Contrato 4600015691 (Anexo 19), mediante el
cual, se pactd la prorroga del plazo de ejecucion a partir del 10 de diciembre de 2016 y
hasta el 20 de diciembre del mismo afio. En este documento las partes no hicieron mencién
de que la prérroga se otorgaba “sin perjuicio de las eventuales sanciones que se puedan
generar para resarcir los posibles dafios ocasionados a la ETB por el retardo en el
cumplimiento de las obligaciones.”

En la Clausula Segunda del Acuerdo No. 2 al Contrato 4600015691 las partes convinieron
modificar la forma de pago de la siguiente forma:

“SEGUNDA: SUMINISTRO DE BIENES Y SERVICIOS PARA LA INSTALACION
DE ZONAS WIFI: (I) BIENES: E£TB pagara el valor de los bienes de cada una de
las soluciones (Zonas WIFI), de la forma descrita a continuacion: a) El 10% del
precio de los bienes de cada una de las zonas WiFi que conforman la solucion,
descritos en el anexo financiero \° 1 A que se incorpora mediante el presente
acuerdo, denominado "relacion de precios unitarios para el suministro de bienes y
servicios de instalacion para las zonas WiFi, IVA incluido”, que se pagard a los
sesenta (60) dias calendario siguientes a la entrega de la factura comercial que
respalda el 100% del valor de los bienes recibidos por ETB, y de la radicacion del
aviso de cobro, discriminando el porcentaje y valor a pagar en €l Equipo de Cuentas
por Pagar de ETB, acompafado del acta de recibo de los bienes instalados y
debidamente aprobados por el supervisor del contrato, la cual debe estar suscrita
por el supervisor del contrato y el contratista. PARAGRAFO PRIMERO: La entrega
de la factura comercial que respalda el 100% del precio de los bienes, debido a que
conforme a lo pactado el 90% del precio restante se pagara en el segundo evento
de pago que se relaciona mds adelante. PARAGRAFO SEGUNDO: Para la
suscripcion del acta, es requisito que el contratista entregue al supervisor del
contrato las fotocopias de las declaraciones de importacion en donde conste que los
bienes ingresaron legalmente al pais, en cumplimiento de lo establecido en los
articulos 3 y 87 del Decreto 2685 de 1999, y la garantia de fabricante por 1 afio. b)
El 90% restante del precio de los bienes de cada una de las zonas WiFi que
conforma la_solucion, a los sesenta (60) dias calendario siguientes a la
radicacion del aviso de cobro, en el Equipo de Cuentas por Pagar de ETB,
acompaiado del acta de recibo a satisfaccion en donde conste el correcto
y estable funcionamiento de la solucion y la verificacion de todas las
obligaciones pactadas por las partes en el contrato y en los términos de
referencia. El acta debe estar suscrita por el supervisor del contrato y por
el Contratista. (II) El precio de los servicios con excepcion de los servicios de
operacion, y de apropiacion y promocion, se pagard a los sesenta (60) dias
calendario siquientes a la radicacion, de la factura comercial en el Equipo
de Cuentas por Pagar de ETB acompaiiada del Acta de recibo a satisfaccion
en donde conste el correcto y estable funcionamiento de la solucion y la

verificacion de todas las obligaciones pactadas por las partes en el
contrato y en los términos de referencia. Dicha acta debe estar suscrita
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por el supervisor del contrato, el contratista previo el recibo a satisfaccion
del cliente FONTIC. ”(Subrayado y negritas del demandante)

Durante el plazo de ejecucién del contrato, el contratista fue entregando a ETB los bienes y
servicios requeridos en el objeto contractual, por lo cual al finalizar el plazo contractual los
equipos se encontraban correctamente instalados y en operacion.

Todas las 44 zonas con sus permisos fueron entregadas a satisfaccién a ETB y ésta a su vez
las entregd al FONTIC el 20 de diciembre de 2016 a entera satisfaccién como lo expresa el
Acta entregada por FONTIC a ETB (Anexo 21)

3.1.3 HECHOS RELACIONADOS CON LA EXTRALIMITACION DE FUNCIONES POR PARTE DE
LA ETB

El 20 de diciembre de 2016, fecha de finalizacion del plazo contractual, mediante
comunicacién sin nimero (Anexo 22), ETB informd a MELTEC que procederia a aplicar la
multa por retardo en el cumplimiento de la implementacion de las 44 zonas WiFi, cuya
tasacion se efectuaria desde la fecha pactada para la entrega (segun la ETB el 30 de octubre
de 2016), hasta la fecha real de entrega de cada una de las zonas (segun la ETB el 20 de
diciembre de 2016).

En dicha comunicacion la ETB informé a MELTEC que se habia configurado un
incumplimiento del contrato debido a que ETB supuestamente tuvo que “conseguir los
permisos con el lleno de los requisitos; realizar directamente actividades de instalacion e
implementacion de algunas zonas; asumir el pago de los servicios de conectividad prestados
por terceros; asumir el pago de pasajes y viaticos del personal dispuesto por ETB para la
gestion y consecucion de los permisos en las diferentes zonas; y asumir el costo de pasajes
y viaticos derivados de las revisitas programadas por la Interventoria” (Anexo 22), contra
este acto la ETB no concedid recurso alguno.

El 30 de diciembre de 2016 el contratista da respuesta a la comunicacion del 20 de diciembre
de 2016, presentando su oposicion total a los argumentos planteados por ETB y solicitando
el pago de los saldos de bienes y servicios correspondientes al contrato por cuanto no habia
lugar a la aplicacion de la Clausula Penal y/o Multas en la medida en que MELTEC actud con
prontitud y diligencia en la ejecucidn del contrato y sin causar perjuicio a ETB.

El 10 de febrero de 2017, la ETB denegd lo solicitado mediante la comunicacion
22017007010.

Igualmente, la ETB inform6 que los valores de la multa y clausula penal ascendian a
$133.826.713 y $286.641.960 respectivamente. Contra este acto tampoco procedio recurso.
Con esta comunicacion se anexaron las facturas 15109 y 15110 por medio de las cuales se
realizd el cobro unilateral e injustificado de Multas y Clausula Penal del Contrato 4600015691
a Meltec.

Finalmente, para el pago de los bienes y de los servicios pendientes de facturar por parte
de MELTEC, equivalentes a $1.151.749.070 antes de IVA, ETB adjunté el Acta No. 2 de
Bienes y Acta No. 1 de servicios suscritas por la supervisora para la firma del contratista.

En abuso de su posicion dominante, la ETB incluye la declaracion unilateral de
incumplimiento del Contrato 4600015691 y el descuento unilateral de las sumas tasadas por
ETB como sancidon (multa y clausula penal) equivalentes a $420.468.673.

En el Acuerdo No. 2, las partes modificaron la forma de pago, pactando que para el pago
por parte de ETB del 90% de los bienes y del 100% de los servicios prestados por el
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contratista con ocasion del Contrato, MELTEC debia presentar junto con las facturas de los
bienes y servicios, las correspondientes Actas de Recibo de los Bienes y Servicios suscritas
por el supervisor del contrato y por el contratista.

Es claro entonces que las Actas No. 1 de Servicios y No. 2 de Bienes hacen parte de la
documentacion necesaria para la radicacion de las facturas por parte de MELTEC a ETB,
pues de lo contrario serian rechazadas. En el momento en que ETB incluyo en el texto de
las actas la declaracién unilateral de incumplimiento, multas y clausula penal, condiciond a
MELTEC a aceptar dichos términos, aunque no estuviera de acuerdo, para facturar. O, si
MELTEC decidia no firmar las mencionadas actas, tampoco podria facturar los bienes y
servicios prestados y por ende de los saldos que no se encontraban en disputa.

En consecuencia, si MELTEC no aceptaba los descuentos realizados por concepto de
sanciones, tampoco podia solicitar el pago de los bienes ya facturados a ETB, ni facturar las
sumas pendientes por los servicios prestados a esa misma entidad.

El 16 de febrero de 2017 MELTEC rechazo y devolvid las facturas 15109 y 15110 presentadas
por ETB.

En respuesta a la comunicacién 22017007010 de ETB, el 20 de febrero de 2017 el contratista
a través de su apoderada radico el documento CD&A-2017-077 presentando los
fundamentos de orden factico, juridico y técnico de su desacuerdo con los presupuestos
planteados por ETB en la comunicacién del 10 de febrero de 2017 junto con sus respectivos
soportes y solicitd una reunién para clarificar los temas objeto de duda y lograr la liquidacion
bilateral del contrato.

El 20 de marzo de 2017 las partes suscribieron el Acuerdo No. 3 mediante el cual
prorrogaron por 3 meses la etapa de liquidacion hasta el 20 de junio de 2017.

En reunion del 24 de marzo de 2017, las partes expusieron los temas objeto de diferencia
y acordaron realizar las verificaciones de orden técnico tendientes a determinar de forma
conjunta el cumplimiento del objeto contractual.

A la reunidn asistieron la supervisora del contrato, la coordinadora juridica de la ETB, la
profesional del Grupo de Contratos, el Vicepresidente de Infraestructura, el profesional de
Integracion de Grandes Clientes y el Lider de Proyectos Sector Gobierno, y por parte de
MELTEC el presidente, la gerente, el Director de Proyectos y el Director Soluciones TIC, asi
como sus dos apoderados.

El 29 de abril de 2017 los delegados de orden técnico por parte de MELTEC y de ETB se
reunieron para verificar la entrega de los requerimientos técnicos del contrato y concluyeron
que a 20 de diciembre de 2016 se habian entregado todos los requerimientos de orden
técnico a satisfaccion de ETB y del interventor del contrato por parte de MINTIC.

A pesar de lo anterior, en comunicacién 220170020891 del 28 de abril de 2017, la ETB
responde la comunicacion CD&A-2017-077 del 20 de febrero de 2017, ratificando las
sanciones impuestas en comunicacién 22017007010 e invitando al contratista a suscribir el
acta de liquidacién en la que el contratista debia aceptar el incumplimiento impuesto
unilateralmente por ETB y los descuentos correspondientes a la multa y a la sancién, de
forma que ETB solamente realizaria el pago de los valores pendientes de cancelar a MELTEC
por los bienes entregados y los servicios efectivamente prestados a la fecha contra el Acto
Administrativo Contractual proferido por ETB. Nuevamente, no se concedid algun recurso.

El 9 de mayo de 2017, MELTEC recibe comunicaciéon JC-17-0698 suscrita por el gerente de
la firma JC Lurduy Asociados S.A.S., por medio de la cual informaba que MAPFRE SEGUROS
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GENERALES DE COLOMBIA S.A., habia designado a dicha firma como ajustadora externa
para atender la solicitud presentada por la ETB como consecuencia del presunto
incumplimiento por parte de MELTEC de las obligaciones adquiridas para el desarrollo del
Contrato 4600015691.

El 23 de mayo de 2017, MELTEC mediante documento CD&A-2017-169 y correo electronico
de la misma fecha da respuesta a la comunicacion atras mencionada manifestando su
objecion a la reclamacién de ETB ante el presunto incumplimiento del Contrato 4600015691
alegado y a la imposicion y tasacion unilateral de sanciones efectuadas por la ETB.

El 7 de junio de 2017, MELTEC radica ante ETB la comunicacion CD&A-2017-182 solicitando:

i) La reconsideracion por parte de ETB de la decisién tomada en comunicacion
220170020891 del 28 de abril de 2017, exponiendo sus argumentos respecto de
la declaratoria de incumplimiento y a la aplicacion de las sanciones (multas y
clausula penal) realizadas en forma unilateral por ETB y subsidiariamente;

i) La liquidacion bilateral del contrato con salvedades.

El 15 de junio de 2017, las partes sostuvieron una reunion en la que ETB sefal6 que habia
reconsiderado su decision en cuanto a la aplicacion de multas y clausula penal a MELTEC,
anunciando que el Comité de Conciliacion de la Entidad revisaria los planteamientos hechos
por el contratista en la comunicacion CD&A-2017-182.

El 16 de junio de 2017, de conformidad con lo tratado en la reunidn, las partes suscribieron
el Acuerdo No. 4 prorrogando el plazo de liquidacién hasta el 19 de julio de 2017.

En reunion del 18 de julio de 2017 la ETB informa que el Comité de Conciliacién de la Entidad
habia decidido recalcular el valor del supuesto retardo o mora de la implementacién de las
zonas WiFi, por lo cual el nuevo valor de la multa ascendia a $71.506.342. Igualmente
manifesté que el Comité de Conciliacion habia decidido recalcular el valor de la Clausula
Penal Pecuniaria de forma proporcional al supuesto incumplimiento, por lo cual ETB fij
como nuevo valor de la Clausula Penal la suma de $164.268.439.

El 19 de julio de 2017 las partes suscribieron el Acuerdo No. 5 prorrogando el plazo de
liquidacién del contrato hasta el 11 de agosto de 2017.

El 2 de agosto de 2017 la supervisora del contrato remitié para verificacion de MELTEC los
borradores del Acta de Bienes No. 2, del Acta de Servicios No.1 y del Acta de Liquidacion
del Contrato.

El 8 de agosto de 2017, el contratista envia las actas revisadas con los comentarios
generados para ser incluidos en cada documento junto con el anexo en el que se
mencionaban /n extenso las salvedades planteadas por MELTEC respecto del Acta de
Liquidacion del Contrato.

El 9 de agosto de 2017 la supervisora se pronuncia indicando lo siguiente “Adjunto las actas
aceptando algunos de los cambios solicitados. ETB no esta de acuerdo en incluir el anexo 1
de salvedades debido a que en el acta se vinculan las comunicaciones.” (Subrayado del
demandante)

El 9 de agosto los representantes de MELTEC sostuvieron una videoconferencia con la
supervisora del contrato, reiterando el contratista la necesidad de incluir las salvedades en
el acta de liquidacidn, agregando que si bien ETB no permitiria incluir el Anexo 1 de
salvedades del contratista como adjunto al acta de liquidacién, MELTEC requeria que dentro
del acta de liquidacion se incluyera un numeral con un resumen de las salvedades
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expresadas por el contratista, salvedades que MELTEC incluyd en el Acta de Liquidacién y
envio a la supervision en la misma fecha.

El 10 de agosto de 2017 la supervisora del contrato remite para revision de MELTEC el Acta
de Servicios No. 2.

El 11 de agosto de 2017, el contratista radica la comunicacion MC-E0032-17 que contenia
las salvedades in extenso del Acta de Liquidacién programada para ser suscrita en esa
misma fecha, en la medida que el texto inicialmente propuesto como Anexo 1 al Acta de
Liquidacion no fue aceptado por ETB.

El 11 de agosto de 2017 en horas de la tarde, el representante legal de MELTEC y la
supervisora del contrato suscribieron el Acta de Bienes No. 2 (Anexo 40), el Acta de Servicios
No. 1 (Anexo 41) y el Acta de Servicios No. 2 (Anexo 42), en las cuales se incluyo la salvedad
del contratista respecto de los descuentos realizados por ETB por concepto de sanciones,
salvedades que MELTEC indicé se detallarian en el Acta de Liquidacion Bilateral a suscribir.

Con la suscripcién del Acta de Bienes No. 2, el Acta de Servicios No. 1y el Acta de Servicios
No. 2, el contratista finalmente, después de casi 8 meses de haber entregado los bienes y
servicios contratados, pudo facturar la suma de $1.193.193.970 sin incluir IVA y proceder a
hacer el cobro de las sumas que no eran objeto de disputa y que habian sido retenidas por
ETB desde el 20 de diciembre de 2016, monto que representaba aproximadamente un 59%
del valor total del suministro de bienes y servicios para la instalacion de las zonas WiFi
equivalente a $964.143.309 como consta en la certificacion emitida por ETB el 24 de octubre
de 2017 (Anexo 53).

No obstante lo anterior y pese a las reiteradas comunicaciones radicadas por MELTEC ante
ETB, la supervisora del contrato presenta el Acta de Liquidacion firmada por el facultado por
ETB, en la cual se suprimia la parte fundamental de las salvedades expresadas por el
Contratista, sin las cuales, segun lo expresado por la jurisprudencia, MELTEC no cumpliria
con los requisitos exigidos por el Consejo de Estado para presentar ante el Juez de lo
Contencioso Administrativo sus inconformidades en la liquidacion del contrato.

Ante lo anterior y pese a haber solicitado a la supervisora del contrato reconsiderar la
inclusion de las salvedades completas del Contratista, la ETB se pronuncia de forma
negativa, por lo que el 25 de agosto de 2017 el contratista radicd el documento MC-E0033-
17 (Anexo 44), comunicando que “(...) 29. desafortunadamente no es posible para
MELTEC suscribir el Acta de Liquidacion remitida por ustedes. Lo anterior, en vista de que
la ETB no incorpor6 en el Acta de Liquidacién el texto completo de las salvedades
vehementemente solicitadas por MELTEC, coartando asi el derecho de MELTEC a incluir
dentro del texto del Acta sus salvedades con los fundamentos de hecho y derecho que las
sustentan para los efectos judiciales a que haya lugar.”

El 28 de agosto de 2017 la ETB pagé al contratista las facturas 34784 y 34785 radicadas el
11 de agosto de 2017 y la cuenta de cobro por el 90% del valor de los bienes entregados
desde el 20 de diciembre de 2016, descontando del saldo a favor de MELTEC la suma de
$235.774.781 por concepto del supuesto incumplimiento, multas y clausula penal
impuestos, declarados y descontados unilateralmente por ETB, sin la anuencia del
contratista.

El monto de las deducciones aplicadas al contratista sobre los pagos realizados fue
certificado por ETB mediante comunicacion del 24 de octubre de 2017 (Anexo 53)

3.1.4 HECHOS RELACIONADOS CON LA ELABORACION DEL MATERIAL POP- 13.500
LAPICEROS
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Segun el cronograma inicial del proyecto, las Actividades de Promocidon y Apropiacion
comenzaban en octubre de 2016, y en diversas reuniones ETB solicito a MELTEC estar
preparada para la ejecucién de tal etapa. El contratista, en cumplimiento del objeto
contractual, emitié la Orden de Compra 2162214 a la firma 360 Agencia S.A.S. para la
elaboracion de:

i) 7400 Esferos promocionales bayona color morado. Impresion tinta blanca
i) 6100 Esferos promocionales dely stylus2. Impresion tinta blanca

Por un valor total de $21.065.600 IVA incluido (Anexo 45)

El 21 de octubre la firma 360 Agencia S.A.S. hizo entrega de los productos y radicé la Factura
de Venta P 010 de la misma fecha por valor de $21.065.600, valor que efectivamente fue
cancelado por MELTEC como consta en los reportes de transferencias “Detalle del archivo
nimero 19333063 y 19710248" (Anexo 47)

Estos productos fueron presentados a ETB para su recibo, obteniéndose respuesta negativa
por parte de la supervisora del contrato quien indicd que la entidad no recibiria el material
ni realizaria el pago por cuanto la ETB no habia autorizado por escrito a MELTEC para realizar
tal actividad.

3.2 PRETENSIONES
Las pretensiones han sido planteadas de la siguiente forma:

"Las pretensiones de la demanda corresponden al concepto legal de reparacion
integral. En tal virtud de lo anterior, lo que se pretenda a través de la presente
demanda, debera leerse a la luz del concepto de reparacion integral en concordancia
con lo estipulado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que textualmente cita:

"Articulo 16. Valoracion de danos. Dentro de cualquier proceso que se surta
ante la Administracion de Justicia, /a valoracion de dafos irrogados a las
personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y
equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”

2.1. PRETENSIONES DECLARATIVAS.

PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare que MELTEC COMUNICACIONES S.A.S.
cumplio con el objeto, alcance y obligaciones del Contrato No. 4600015691, suscrito
con EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. -ETB-, cuyo
objeto consistio en “el disefio, instalacion, operacion, servicio de mantenimiento
preventivo y correctivo, asi como la promocion de la infraestructura necesaria para
la prestacion de servicio a internet a la comunidad, a través de las redes inalambricas
con tecnologia WiFi, para el cdliente Fondo Tecnologias de Informacion y las
Comunicaciones FONTIC, de conformidad con las estjpulaciones contenidas en los
términos de referencia, en la oferta, contraoferta, y en el presente documento y en
el Manual de Contratacion de ETB”.

SEGUNDA PRINCIPAL: Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. E.S.P. -ETB- incumplio gravemente el Contrato No. 4600015691,
al: i) No coordinar interinstitucionalmente con los entes territoriales respectivos, de
manera eficiente y previa al inicio del contrato, los términos y condiciones de
ejecucion del proyecto; i) No presentar en debida forma al ejecutor del Contrato
MELTEC y acordar con los entes territoriales los requisitos minimos necesarios para
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la solicitud de permisos para la instalacion las zonas wifi o proveer desde un principio
el formato que se debia usar para la gestion de los mismos; iii) No aprobar los
disenos de las zonas WIFI en los tiempos estipulados en el cronograma contractual;
iv) No respetar la autonomia del CONTRATISTA en cuanto al formato de solicitud de
permisos, pues al modificar innumerable veces los requerimientos de los permisos,
hizo mas gravosa la gestion de solicitud de los mismos para MELTEC: v) Negarse a
recibir y pagar los 13.500 lapiceros suministrados por el CONTRATISTA, vi) No pagar
oportunamente los bienes entregados y los servicios prestados por la DEMANDANTE,
y v) Al no disponer la liquidacion bilateral final definitiva del Contrato No.
4600015691, para efectos del correspondiente ajuste de cuentas con MELTEC, pues
habiendo podido hacerla no la hizo, o por cualquier otro hecho, conducta u omision
que resulte probado dentro del presente proceso.

TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que el anterior incumplimiento causo perjuicios
de todo orden a MELTEC COMUNICACIONES S.A., los cuales deben ser reparados en
su totalidad y los cuales se estiman en las pretensiones de condena.

CUARTA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad de los Actos Administrativos
Contractuales emitidos por ETB en fechas 20 de diciembre de 2016, 10 de febrero
de 2017, 28 de abril de 2017 y 11 de agosto de 2017 (Actas de Bienes No. 2 y de
Servicios No. 1) mediante los cuales la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. -ETB- declard unilateralmente el incumplimiento del Contrato
No. 4600015691 a MELTEC COMUNICACIONES S.A., confirmo e hizo efectiva dicha
decision respectivamente, en la medida que ETB no contaba con la competencia
legal para declarar de forma unilateral el supuesto incumplimiento y al hacerlo se
extralimito en sus funciones.

QUINTA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad de los Actos Administrativos
Contractuales emitidos por ETB en fechas 20 de diciembre de 2016, 10 de febrero
de 2017, 28 de abril de 2017 y 11 de agosto de 2017 (Actas de Bienes No. 2 y de
Servicios No. 1) mediante los cuales la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. -ETB- impuso, confirmo e hizo efectivas en forma unilateral
multas a MELTEC COMUNICACIONES S.A. en desarrollo del Contrato No.
4600015691, en la medida que ETB no contaba con la competencia legal para
imponer y cobrar unilateralmente las supuestas multas al CONTRATISTA y al hacerlo
se extralimito en sus funciones.

SEXTA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad de los Actos Administrativos
Contractuales emitidos por ETB en fechas 20 de diciembre de 2016, 10 de febrero
de 2017, 28 de abril de 2017 y 11 de agosto de 2017 (Actas de Bienes No. 2 y de
Serv/cios: No. 1) mediante los cuales la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. -ETB- aplicé, confirmo e hizo efectiva de manera unilateral la
clausula penal del Contrato No. 4600015691 a MELTEC COMUNICACIONES S.A., en
la medida que ETB no contaba con la competencia legal para imponer y cobrar
unilateralmente la clausula penal por el supuesto incumplimiento del CONTRATISTA
y al hacerlo se extralimito en sus funciones.

SEPTIMA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad absoluta de la Cldusula de Multas y
de la Clausula Penal Pecuniaria del Contrato No. 4600015691 por contravenir e/
ordenamiento juridico vigente, estar viciadas por objeto flicito y ser manifiestamente
abusivas para el CONTRATISTA.

OCTAVA PRINCIPAL: Que se declare que el Cronograma del Contrato No.
4600015691 fue ampliado tacitamente por ETB y MELTEC con la suscripcion de los
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Acuerdos 1 y 2 al Contrato No. 4600015691, mediante los cuales se prorrogo el plazo
contractual hasta el 20 de diciembre de 2016.

NOVENA PRINCIPAL: Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. E.S.P. -ETB- no contaba con la competencia legal para i) declarar
el incumplimiento, i) imponer multas y ifi) aplicar la clausula penal del Contrato No.
4600015691 a MELTEC COMUNICACIONES S.A., todo esto de forma unilateral.

DFCIMA PRINCIPAL: Que se restablezca el derecho de la sociedad MELTEC
COMUNICACIONES S.A. como consecuencia de las pretensiones anteriores.

DFCIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare que la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P. wulnerd los derechos del
CONTRATISTA, al no permitirle plasmar sus salvedades en el Acta de liguidacion
bilateral del Contrato No. 4600015691.

DECIMA SEGUNDA PRINCIPAL: Que se liquide judicialmente el Contrato No.
4600015691, declarando que L[A DEMANDADA debe pagar a MELTEC
COMUNICACIONES S.A.S., el valor correspondiente a los perjuicios de toda indole
qgue el incumplimiento de sus obligaciones contractuales ha causado a MELTEC,
segun lo que resulte probado dentro del presente proceso.

2.2.  PRETENSIONES DE CONDENA.

PRIMERA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento
de ETB respecto al pago de los 13.500 lapiceros solicitada en la Pretension
Declarativa ~ Segunda  Principal, —se CONDENE a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP. a pagar a MELTEC
COMUNICACIONES S.A. la suma de VEINTIUN MILLONES SESENTA Y CINCO MIL
SEISCIENTOS PESOS ($21.065.600.00), por concepto de servicios efectivamente
prestados por MELTEC y no pagados por ETB, o el mayor valor que resulte probado
en el presente proceso originados en el incumplimiento de LA DEMANDADA.

SEGUNDA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento
de ETB respecto al recibo de los 13.500 lapiceros solicitada en la Pretension
Declarativa  Segunda  Principal, ~se ORDENE a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. recibir los 13.500 Ilapiceros
suministrados por MELTEC.

TERCERA PRINCIPAL: Que como consecuencia de las declaraciones solicitadas
anteriormente, se condene y ordene a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. reintegrar a la sociedad MELTEC COMUNICACIONES S.A. la
suma de SETENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y DOS PESOS ($71.506.342.00) por concepto de las multas impuestas y
descontadas sin facultades al CONTRATISTA mediante Los Actos Administrativos
Contractuales de fechas 20 de diciembre de 2016, de 10 de febrero de 2017, 28 de
abril de 2017, y 11 de Agosto de 2017 (Actas de Bienes No 2 y de Servicios No. 1),
o el mayor valor que resulte probado en el presente proceso originados en el
incumplimiento de LA DEMANDADA.

CUARTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de las declaraciones solicitadas
anteriormente, se condene y ordene a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. reintegrar a MELTEC COMUNICACIONES S.A. la suma de
CIENTO SESENTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS ($164.268.439.00) por concepto de la
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aplicacion unilateral de la cldusula penal pecuniaria al contratista mediante los Actos
Administrativos Contractuales de fechas 20 de diciembre de 2016, de 10 de febrero
de 2017, 28 de abril de 2017, y 11 de agosto de 2017 (Actas de Bienes No 2 y de
Servicios No. 1), o el mayor valor que resulte probado en el presente proceso
originados en el incumplimiento de LA DEMANDADA.

QUINTA PRINCIPAL: Que sobre las sumas que no eran objeto de discusion y fueron
retenidas por ETB equivalentes a NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES
CIENTO CUARENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($964.143.309), se reconozcan a favor de MELTEC COMUNICACIONES S.A. los
intereses moratorios correspondientes, a la tasa maxima legal permitida, desde la
fecha en que debieron ser canceladas dichas sumas segun contrato o desde que se
hicieron exigibles y se actualicen hasta la fecha de la sentencia.

SEXTA FiR[NCIPAL.' Que se condene a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. a gque las sumas de dinero que se reconozcan a favor de MELTEC
COMUNICACIONES S.A., se actualicen y/o indexen debidamente, desde la fecha de
gjecutoria de la sentencia y hasta la fecha de pago efectivo.

SL-‘PT_/'M/] PRINCIPAL: Que se ordene a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. dar cumplimiento a la sentencia que ponga fin a este proceso,
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 192 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y se le condene al pago de
Intereses comerciales moratorios sobre el monto de la condena, desde la fecha de la
gjecutoria de la sentencia y hasta la fecha del pago efectivo.

OCTAVA PRINCIPAL: Que, I[gualmente, se condene a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. al pago de cualquier suma que
resulte en favor de MELTEG, y se liquiden intereses comerciales moratorios a la tasa
mas alta autorizada, de conformidad con lo que resulte probado en el presente
proceso originados en el incumplimiento de LA DEMANDADA.

NOVENA PRINCIPAL: Que se condene a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. al pago de las costas del juicio y las agencias en derecho.”

3.3 FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los acapites de los fundamentos de derecho se enuncian a continuacién:

3.3.1 REGIMEN APLICABLE AL CONTRATO 4600015691 DE 2016

Sostiene la parte actora que el dada la naturaleza de la sociedad demandada como empresa
de servicios publicos domiciliarios, le son aplicables las disposiciones de la Ley 142 de 1994.

De conformidad con lo previsto por el Articulo 31 de la Ley 142 (Modificado por el Articulo
3 de la Ley 689), el régimen contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios
es el del derecho privado, por lo tanto, cualquier contrato celebrado por una empresa de
esta naturaleza, se rige en todos los aspectos por el derecho privado.

En consecuencia, las normas aplicables y bajo las cuales debe analizarse el presente caso
son las propias del derecho privado y no debe emplearse el régimen o la regulacion
contenida en el Estatuto de la Contratacién Publica.
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3.3.2 EL CONTRATANTE DEBE CUMPLIR SUS OBLIGACIONES

En materia de responsabilidad contractual, para que esta surja no basta el simple
incumplimiento de la obligacidon contractual, sino que debe existir un dafio, entendido este
como la lesién o menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar
de un bien patrimonial o extrapatrimonial, y debe ser cierto para ser indemnizado.

En el presente caso ente las partes se suscribid el contrato 4600015691 con sus respectivas
modificaciones.

Con base en estos documentos, MELTEC debia desarrollar una serie de obligaciones que
pesar de haber sido cumplidas en su totalidad el 26 de diciembre de 2016, tan solo fueron
pagadas de forma parcial en el mes de agosto de 2017.

En efecto, MELTEC no ha recibido las sumas correspondientes a la actividad de elaboracion
de 13.500 lapiceros que a pesar de que fue ejecutada por MELTEC, pactada por las partes
y solicitada de forma verbal por ETB.

En el presente caso existe entonces un contrato y sus modificaciones en el que se pactaron
unas obligaciones a cargo de MELTEC y de ETB. MELTEC cumplid con sus obligaciones en
tanto ETB no cumplié con su obligacion de cancelar oportunamente las sumas de dinero por
los trabajos realizados, lo que gener6 unos dafos que deben ser reparados por la
demandada.

3.3.3 DE LOS DANOS MATERIALES EN OBLIGACIONES DINERARIAS

El incumplimiento, entendido como la inejecucion por parte del deudor de las obligaciones
a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al deber de indemnizar
perjuicios si es que esa ejecucién ha causado un dafio al acreedor de conformidad con lo
previsto en el Articulo 1613 del Cddigo Civil, dafio que puede consistir en lucro cesante y en
un dano emergente.

En el presente caso, los incumplimientos de la demandada en el pago de los bienes y
servicios prestados por MELTEC permiten que se solicite no solo el pago de lo adeudado,
sino que dichas sumas sean indexadas y sobre las mismas se reconozcan intereses. En el
caso de los intereses, el numeral 2.9 de los pliegos de condiciones estipula que en caso de
mora en el pago se aplicaria la tasa maxima autorizada por la Superintendencia Financiera.

3.3.4 PRINCIPIO DE CONSENSUALIDAD

Dado que al contrato 4600015691 le es aplicable el derecho privado, es un acuerdo de
voluntades que se rige por el principio de consensualidad, lo que significa que las
obligaciones surgen con el solo acuerdo de las partes y no se requiere que consten por
escrito.

En el presente caso, la demandante desarrollé alguna actividad de prestacion de servicios
que, si bien no quedaron por escrito, fueron ejecutadas, acordadas y consensuadas y deben
ser pagadas y reconocidas por ETB, toda vez que constituyen verdaderos acuerdos
contractuales.

3.3.5 EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO — RETRASO POR CAUSAS ATRIBUIBLES A
ETB

Pese a que las obligaciones de MELTEC fueron cumplidas a cabalidad a la fecha de
finalizacion del plazo contractual, ETB mediante acto administrativo contractual del 20 de
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diciembre de 2016 anuncié que, por supuestos incumplimientos del contrato, procederia a
aplicar unilateralmente multa y cldusula penal al contratista.

Ahora bien, las multiples comunicaciones radicadas por MELTEC evidencian que el
contratista en todo momento sustentd su cumplimiento del contrato y desaprobd
fehacientemente las decisiones de aplicacion de multas y clausula penal adoptadas
unilateralmente por MELTEC.

En el evento de que se considere que MELTEC cumplié parcialmente o incumplié con parte
de sus obligaciones, es preciso recordar que el Articulo 1609 del Cddigo Civil prevé que en
los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma
y tiempo debidos.

Esta norma, ademas de regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el
aforismo con arreglo al cual “la mora de uno purga la mora del otro”, consagra la exceptio
non adimpleto contractus, medio de defensa que puede invocar una de las partes del
contrato cuando no ha cumplido porque la otra previamente tampoco lo ha hecho, caso en
el cual su conducta no es tomada como antijuridica.

Sin embargo, la jurisprudencia ha indicado que esta institucién en materia de contratos
estatales debe ser armonizada con las reglas de derecho publico.

"La exceptio non adimpleti contractus tiene lugar unicamente en aquellos contratos
sinalagmaticos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica sea grave,
serio, determinante, trascendente y de gran significacion, de manera que situe al
contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese
caso procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus
obligaciones. ™

Se tiene entonces que sobre los incumplimientos aducidos por ETB, en el presente caso se
configura la excepcion de contrato no cumplido, lo anterior bajo el entendido que, tal y
como se evidencia en la demanda, la ETB incumplié de forma grave, seria, determinante,
trascendente y de gran significacion varias de las obligaciones contractuales que tenia a su
cargo en virtud del Contrato 4600015691, tales como:

a. Coordinar interinstitucionalmente con los entes territoriales respectivos, de manera
eficiente y previa al inicio del contrato, los términos y condiciones de ejecucion del
proyecto;

b. Presentar en debida forma al ejecutor del contrato MELTEC ante las entidades
territoriales y acordar los requisitos minimos necesarios para la solicitud de permisos
para la instalacion de zonas WiFi o proveer desde un principio el formato que se debia
usar para la gestion de estos;

c. Aprobar los disefios de las zonas WiFi en los tiempos estipulados en el cronograma
contractual;

d. Respetar la autonomia del contratista en cuanto a la solicitud de permisos, por cuanto
al modificar en diversas ocasiones los formatos y requerimientos contractuales de los
permisos, hizo aun mas gravosa la obligacién de gestion y solicitud de estos para
MELTEC.

e. ETB no coordind interinstitucionalmente con los entes territoriales respectivos, de
manera eficiente y previa al inicio del proyecto, los términos y condiciones de ejecucion
del proyecto, ni les presentd en debida forma al ejecutor MELTEC y tampoco acordd con

! Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de enero de 2013. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
Radicacion nimero: 20001-23-31-000-2000-01310-01(24217).
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los municipios los requisitos minimos necesarios para la solicitud de permisos para la
instalacién de las zonas WiFi.

Desde el inicio de la solicitud de permisos, MELTEC informd a la supervision, principalmente
en las reuniones sostenidas, los inconvenientes que se presentaban con algunos entes
territoriales (anexos 6 y 13), los cuales no reconocian a MELTEC como competente,
autorizado o legitimado para realizar el tramite de solicitud de los permisos para la
instalacion de la red WiFi, por ende, MELTEC se vio abocado a solicitar apoyo a ETB para el
tramite de solicitud y consecucién de permisos durante la ejecucion del proyecto.

Es preciso traer a colacién que, en el marco del Contrato Interadministrativo Marco 682 de
2016 suscrito entre ETB y el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
— FONTIC (Anexo 50), especificamente en el Numeral 6 de la Clausula Cuarta del Anexo No.
1 (Anexo 51), ETB tenia la obligacion de:

"7, Gestionar los permisos, tramites, autorizaciones y costos asociados a la instalacion
de /a infraestructura requerida para llegar a cada uno de los sitios de instalacion. (...).
Aquellos permisos, tramites y autorizaciones que se requieran para la
instalacion de la infraestructura de la zona wifi y la puesta en marcha del

servicio, se obtendran con el apoyo y colaboracion de la respectiva entidad
territorial y del MINTIC. ”(Cursiva, negrilla y subrayado del demandante)

Por su parte, dentro del mencionado contrato FONTIC tenia la siguiente obligacion:

"6. Apoyar en la consecucion de permisos necesarios para que el operador
seleccionado instale y ponga en marcha las zonas wifi.”

Se observa entonces que ETB contaba con el apoyo de MINTIC y de las entidades
territoriales para el tramite de permisos y autorizaciones para la instalacion de la
infraestructura de las zonas WiFi; sin embargo, ETB en el contrato 4600015691 decidio
trasladar su obligacién de gestién, tramite y consecucidén de licencias, autorizaciones,
permisos, etc., para la instalacion de la infraestructura de la zona WiFi al contratista, quien
estaba en menor posibilidad de soportar o mitigar dicha obligacién/riesgo, con la promesa
verbal de que para el cumplimiento de dicha obligacidon MELTEC contaria con el apoyo y
coordinacion institucional tanto de la ETB como de MINTIC; promesa que a la final solo se
evidencié cuando MELTEC, ante la demora de respuesta de las autoridades territoriales,
insistié en su solicitud de apoyo de parte de MINTIC y de ETB para lograr una rapida gestion
y tramite ante los diferentes entes territoriales, lo cual se incluyd en el Acta de Reunion No.
1 del 31 de octubre de 2016.

Si desde el comienzo hubiese existido una coordinacion previa y efectiva por parte de ETB
con los diferentes entes territoriales para la solicitud, gestion y tramite de permisos,
autorizaciones y licencias, teniendo claros los formatos, entidades y demas requisitos
requeridos por la interventoria para la aprobacién de esta obligacion, seguramente dichos
permisos, autorizaciones y licencias se habrian obtenido satisfactoriamente para las partes
en los tiempos necesarios para el buen cumplimiento del contrato.

Resulta entonces desproporcionado que ETB haya declarado unilateralmente el
incumplimiento del contrato y adicionalmente, como condicionamiento al pago de lo
adeudado al contratista, haya descontado $235.774.781 por concepto de supuestas multas
y clausula penal pecuniaria, teniendo en consideracion que el hecho generado del mayor
plazo contractual fue la conducta omisiva o, por lo menos pasiva de ETB, al sustraerse de
su obligacion de realizar una diligente y previa coordinacién institucional con los 44
municipios en donde se iba a llevar a cabo la instalaciéon de las zonas WiFi, a efectos de
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garantizar el pronto recibo de MELTEC por parte de las autoridades municipales y la
consecuente expedicion de los permios requeridos para la instalacion.

De tal forma MELTEC, dentro del alcance de sus posibilidades, actud con la mayor prontitud
y diligencia para la consecucién de los permisos; sin embargo, al no contar con el respaldo
diligente y oportuno de ETB, sus solicitudes no fueron atendidas con la oportunidad
necesaria por las entidades territoriales respectivas.

A. ETB NO APROBO LOS DISENOS DE LAS ZONAS WiFi EN LOS PLAZOS ESTIPULADOS EN
EL CRONOGRAMA CONTRACTUAL

MELTEC presentd a ETB un cronograma para la ejecucion de cada una de las actividades
del contrato, el cual correspondia al plazo contractual.

Dicho cronograma, presentaba las actividades a ejecutar por parte del contratista
debidamente enumeradas segun su orden de realizacién. Dichas actividades seguian
una secuencia légica e interdependiente para su cumplimiento como se indicé en los
hechos de la demanda.

No obstante, pese a que el término para la aprobacidon de disefios por parte de ETB
estaba comprendido entre el 14 y el 15 de septiembre de 2016, ETB tan solo aprobo los
disefios de las zonas WiFi el 20 de septiembre de 2016, es decir, 5 dias después de lo
pactado contractualmente en el cronograma de ejecucién, tal y como la misma ETB
manifiesta en Acta de Reunidn No. 1 del 24 de octubre de 2016. Es claro entones que
ETB incumplié en primer lugar el cronograma de ejecucidn del contrato, generando con
ello retrasos importantes en la ejecucién del contrato.

B. ETB NO RESPETO LA AUTONOMIA DEL CONTRATISTA EN CUANTO AL FORMATO PARA
LA SOLICITUD DE PERMISOS Y MODIFICO LOS TERMINOS DEL CONTRATO
UNILATERALMENTE

Las actividades del contrato seguian una secuencia logica e interdependiente para su
cumplimiento, por lo cual, el retraso de una ellas o la modificacién de sus requerimientos
afectaba indefectiblemente el cumplimiento de las subsiguientes y por ende los plazos
establecidos en el cronograma.

En el cronograma inicial, la actividad de “Gestidn de Permisos” tenia una duracion de 19
dias comprendidos entre el 16 de septiembre y el 4 de octubre de 2016; por lo que
MELTEC, con suficiente antelacion realizd la solicitud de permisos ante los entes
territoriales (Anexo 8), y no fue sino hasta el 5 de octubre de 2016, un dia después del
vencimiento del término previsto en el cronograma para la mencionada actividad, que
la supervisora del contrato mediante presentd a MELTEC la primera version de los
formatos para solicitud de permisos aprobados por la supervision, indicando
expresamente que el contratista debia solicitar nuevamente los permisos ante los entes
territoriales seguin el formato enviado.

Los formatos de permisos aprobados por la interventoria/supervision tuvieron diversas
modificaciones y nuevos requerimientos de contenido, que inicialmente no se
contemplaban en los términos de referencia del proceso de seleccion, por lo cual la
version definitiva fue enviada al contratista el 31 de octubre de 2016.

Estos nuevos requerimientos obligaron a cambiar las solicitudes efectuadas por MELTEC
a los entes territoriales desde septiembre de 2016 lo que ocasiond importantes demoras
en la obtencidn de ellos. Lo anterior, se puede evidenciar al comparar la fecha de inicio
de la actividad de “Gestion de Permisos” en el cronograma contractual (16 de septiembre
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de 2016), la cual, por los requerimientos de ETB, se tuvo que iniciar nuevamente
después del 31 de octubre de 2016, generando un atraso de 45 dias en el cronograma.

En este orden de ideas, se evidencia que la ETB por medio de su supervisora, afectd la
autonomia del contratista en la solicitud de permisos, por cuanto modificd los
requerimientos contractuales e impartid nuevas instrucciones escritas al contratista
sobre los formatos que se debian usar para el cumplimiento de la obligaciéon de gestién
de permisos.

Debe tenerse en cuenta que ni en los Términos de Referencia ni en el contrato mismo
se indico que el contratista tuviera que acoger un formato de permios entregado por
ETB, ni un procedimiento definido para la solicitud, tramite y aprobacion de los permisos,
por lo cual el contratista, segun su experiencia y con la debida antelacion, solicit los
permisos correspondientes a los entes territoriales bajo su propio formato.

A pesar de lo anterior, la supervision del contrato, de forma unilateral e injustificada,
considerd que los permisos solicitados por MELTEC no cumplian con lo deseado por ETB,
asi que impuso nuevos requerimientos a la solicitud de permisos de obligatorio
cumplimiento para el contratista, por cuanto, tal como lo expresé la demandada en el
Acta No. 1 del 31 de octubre de 2016 (Anexo 10), si se presentaban los permisos en un
formato no aprobado por la supervision, estos no serian aceptados por la supervision ni
por la interventoria, lo cual claramente no era un procedimiento definido en los Términos
de referencia ni estaba pactado en el contrato.

De esta forma, los incumplimientos de ETB junto con la demora en la respuesta de las
entidades territoriales fueron la causa eficiente de los retrasos presentados para la
entrega de los permisos y de las zonas WiFi instaladas y en operacion y sobre los cuales,
ETB impuso multas y aplicé la cldusula penal a MELTEC, de manera consciente, unilateral
y sin competencia para ello.

La jurisprudencia ha aceptado que la aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido se
encuentra condicionada a los siguientes supuestos:

a. La existencia de un contrato bilateral o sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas, lo cual implica que una de las partes se
obliga a su prestacién a cambio de la prestacion que la otra parte debe satisfacer, regla
“do ut des” (te doy para que me des);

b. El no cumplimiento actual de obligaciones a cargo de una de las partes contratantes;

c. Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y gran significacién,
de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir por parte del
contratista;

d. Que ese incumplimiento pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento
ante el cual se opone; y que ha de justificarse por la configuracion de aquel;

e. El cumplimiento de sus demas obligaciones por parte de quien la invoca o, al menos, la
decisién seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente

En el presente caso se verifican los supuestos condicionantes que configuran la llamada
excepcion de contrato no cumplido, asi:

a. La existencia de un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas,
correspondientes o correlativas. Efectivamente existid un contrato sinalagmatico entre
ETB y MELTEC, el contrato 4600015691 en el cual se pactaron obligaciones reciprocas
para las partes.
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En este caso, el cumplimiento de la obligacién del contratista de ejecutar los servicios
dentro de los plazos pactados inicialmente en el cronograma, requeria el previo
cumplimiento por parte de ETB de las obligaciones precedentes a su cargo, como eran
la coordinacion interinstitucional eficiente con el MINTIC y los entes territoriales; la
aprobacién de los disefos de las zonas WiFi y el cumplir con condiciones contractuales
inicialmente pactadas con el contratista para la solicitud de permisos ante los entes
territoriales.

b. El no cumplimiento de obligaciones a cargo de una de las partes. En este caso es
evidente el incumplimiento en que incurri6 ETB en la falta de coordinacion
interinstitucional previa con MINTIC y los entes territoriales; en la aprobacion tardia de
los disefios de las zonas WiFi y en la vulneracion de la autonomia del contratista y
modificacién unilateral de las condiciones contractuales inicialmente pactadas para la
solicitud de permisos ante los entes territoriales.

c. Elincumplimiento de la parte debe ser grave, determinante y de gran significacion, de
manera tal que dificulte el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la otra parte.
En este caso, la falta de coordinacion interinstitucional previa por parte de ETB con
MINTIC y con las entidades territoriales, la tardia aprobacion de los disefios de las
zonas WiFi y la constante modificacion de las condiciones contractuales inicialmente
pactadas con MELTEC respecto de la solicitud de permisos ante los entes territoriales,
fueron determinantes para que el contratista no pudiera cumplir con sus obligaciones
correlativas en los tiempos inicialmente pactados en el cronograma.

Las partes eran tan conscientes de dicha situacidén que suscribieron 2 prérrogas al plazo
inicialmente pactado, sin mencionar en alguna de ellas como antecedente una
supuesta mora o incumplimiento parcial de MELTEC como fundamento para ampliar el
plazo inicial. Fue solamente hasta el Ultimo dia del contrato, el 20 de diciembre de
2016, que ETB sorprendid al contratista con la imposicién arbitraria y unilateral de
multas y de la clausula penal, por los supuestos retrasos que el contratista presentd
durante la ejecucidon del contrato, conducta no solamente arbitraria e ilegal, sino
carente de la buena fe negocial que toda relacion contractual conlleva.

d. Quien invoca la excepcidn no debe haber tenido a su cargo el cumplimiento de una
prestacion que debid ejecutarse primero en el tiempo. Este presupuesto se cumple en
este caso, pues para poder iniciar la ejecucién de las actividades a cargo de MELTEC,
era necesario que previamente ETB realizada la coordinacion interinstitucional con
MINTIC y las entidades territoriales, aprobara los disefios de las zonas WiFi y precisara
la totalidad de requisitos necesarios para la solicitud de permisos o en su defecto hiciera
entrega del formato final de solicitud de permisos desde la formalizacion del contrato.

En consecuencia, se concluye que ETB incurrié en graves incumplimientos que afectaron la
observancia del cronograma inicial del contrato, incumplimientos que impidieron la ejecucién
oportuna de las obligaciones contractuales a cargo de MELTEC, y que generaron demoras y
retrasos en la realizacion de las actividades, razén por la cual se propone la excepcion de
contrato no cumplido.

3.3.6 AMPLIACION TACITA DEL CRONOGRAMA CON LA SUSCRIPCION DE LAS PRORROGAS

El contratista solicitd prérroga el 29 de noviembre de 2016 y hasta el 15 de diciembre de
2016, “con el fin de completar los requerimientos de las entregas de tipo técnico y

documental, teniendo en cuenta los incidentes y dificultades externas presentadas

para las implementaciones en las diferentes localidades, referentes a
autorizaciones y gestion de empresas de servicios publicos y entes Territoriales”

(Cursiva, negrilla y subrayado fuera de texto); presentando adicionalmente, el estado de
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implementacion y entrega técnica a interventoria, el estado de las autorizaciones, relacién
de puntos pendientes y proponiendo un nuevo cronograma de trabajo para el
cumplimiento de las actividades pendientes de entrega.

En virtud de lo anterior, es claro que la supervision de ETB:

i) ETB tenia conocimiento de los cambios de condiciones para el cumplimiento del
cronograma producto de la inclusion de formatos para los permisos el 31 de octubre
de 2016 y de las dificultades con los entes territoriales para reconocer a MELTEC
como autorizado o competente para tramitarlos;

ii) Tenia entre sus funciones el: “Propender porque no se generen conflictos entre las
partes y adoptar medidas tendientes a solucionar eventuales controversias”? (Anexo
17) y;

iii) Contaba con la comunicacion del 29 de noviembre de 2016 en la cual el contratista
solicitaba prorrogar el contrato y modificar el cronograma de entrega de actividades
(Anexo 16); fundamentos estos que la llevaron a aprobar la prorroga del contrato,
sin realizar manifestacion expresa y formal en el documento contentivo de
la_ misma, sobre una presunta existencia de un presunto incumplimiento
del CONTRATISTA, seguramente, porque tal afirmacion, seria un contra

sentido en virtud de todas las vicisitudes ocurridas con los permisos, las
cuales como se vio, eran ajenas al CONTRATISTA.

Mediante comunicacién del 29 de noviembre de 2016 (Anexo 16), MELTEC solicité a ETB la
prérroga del contrato y propuso un nuevo cronograma de trabajo para las actividades
pendientes de entrega. En virtud de esta solicitud y sin salvedad o mencién alguna a un
presunto incumplimiento, la ETB concedid la prérroga, configurandose asi la aquiescencia
tacita de ETB respecto de las modificaciones propuestas por MELTEC. Igual ocurrid con la
solicitud y tramite de la segunda prorroga.

De tal forma, y en virtud de la buena fe negocial que corresponde a las partes, el contratista
suscribid las prorrogas al contrato, bajo el entendido que se habia modificado el plazo
contractual y por ende el cronograma de ejecucién de actividades a los nuevos plazos
propuestos en su comunicacion del 29 de noviembre de 2016 (Anexo 16), sin consecuencia
sancionatoria alguna, por lo que la conducta de la demandada vulnera el principio de buena
fe.

Asi mismo, dentro del texto de los acuerdos 1y 2 al contrato, las partes no realizaron alguna
manifestacion relativa a que las mismas se otorgaban sin perjuicio de la aplicacion de multas
o de posibles incumplimientos que estuvieren generando dichas prérrogas, por lo tanto,
pretender, una vez terminado el contrato, imponer multas y un presunto incumplimiento
con fundamento en las citadas prérrogas, carece de sustento contractual y legal y atenta
contra el principio de la buena fe negocial.

Vale la pena mencionar, que en las prenombradas prorrogas, solamente se pactd entre las
partes, en el Paragrafo de la Clausula Primera que: “La suscripcion de la presente prorroga
no exonera al contratista de las eventuales sanciones que se puedan generar para resarcir
los posibles dainos ocasionados a ETB por el retardo en el cumplimiento de las
obligaciones pactadas inicialmente en el contrato”, lo lﬁnicg posible entonces para
ETB, segun lo pactado en las prérrogas, es buscar RESARCIR DANOS CIERTOS producto
del retardo en el cumplimiento de las obligaciones del contrato, obviamente siempre y
cuando estos sean injustificados y no estén amparados en un eximente de responsabilidad.
Dafos que eventualmente ETB debia solicitar y demostrar de manera iddnea ante autoridad

2 Manual de Contratacion de ETB. Articulo 50, literal d.
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competente, y no simplemente citar, cuantificar mecanograficamente y descontar
unilateralmente los perjuicios.

Es claro que, en ningun aparte de las mencionadas prérrogas, ETB sefiald que las mismas
se otorgaban sin perjuicio de las posibles sanciones por el supuesto retardo en el
cumplimiento de las obligaciones y, por lo tanto, no le era dable, como lo hizo, aplicar
unilateralmente unas sanciones -multas y clausula penal- que no pact6 en las prérrogas o
que no fueron puestas de presente expresamente en las mismas.

3.3.7 FALTA DE COMPETENCIA DE ETB PARA IMPONER Y COBRAR DE MANERA
UNILATERAL MULTAS Y CLAUSULA PENAL. EXTRALIMITACION DE FUNCIONES POR PARTE
DE ETB

Respecto de la aplicacion de multas y cldusula penal es necesario tener en cuenta los
lineamientos que sobre el tema ha establecido la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

"Si bien es cierto que en los contratos sujetos a la normacion del derecho privado,
en su totalidad, por ser concluidos entre particulares, o en todo o en parte, por
intervenir en su conclusion un Ente Publico, pueden las partes contratantes pactar
la clausula de multa por incumplimiento parcial o mora en el cumplimiento de las
obligaciones contralidas, no es menos cierto que la imposicion y efectividad
unilateral de la misma tiene el cardcter de prerrogativa o facultad

exorbitante que solamente compete a la autoridad publica como tal,

siempre y cuando la ley se la haya otorgado. En otras palabras y dentro del
marco de la autonomia de la voluntad, principio general orientador del negocio

Juridico y, no existiendo norma que lo prohiba, bien pueden las partes contratantes
pactar multas para sancionar el incumplimiento o la mora en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas. Pero lo que no puede pactarse es la imposicion
unilateral de las mismas cuando el contrato ha sido concluido entre
particulares, por ser tal poder de imposicion prerrogativa que corresponde
en forma exclusiva al Estado como manifestacion del ejercicio del Poder
Publico, como tampoco puede hacerse aun cuando una de las partes
contratantes sea un Ente Publico si no existe norma legal que asi lo
autorice, pues se estaria violando el principio Constitucional segin el cual
la autoridad publica no puede hacer sino aquello que la ley le autorice y
por _tanto estaria actuando por fuera de la orbita de su competencia.’
(Cursiva, negrilla y subrayado fuera de texto)

En este mismo sentido, se pronuncié la Sala Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia
del 20 de febrero de 2014, en la cual concluyo:

"(..) la facultad de ejecutar o hacer cumplir de manera unilateral las clausulas de un
contrato _constituye la caracteristica distintiva de las clausulas excepcionales o
exorbitantes, y en el presente caso esa potestad de cumplimiento no podia ser ejercida
de_manera_unilateral por encontrase sometida la relacion contractual a las reglas
proplas _del derecho privado, en las que no se permite -salvo en ciertos casos
expresamente previstos en la ley- gque 1as partes contratantes ejecuten o hagan
cumplir las_disposiciones pactadas. Por este motivo, es evidente que las decisiones
unilaterales adoptadas por Ecopetrol S.A. de imponer multa, declarar el
incumplimiento grave del contrato, declarar la ocurrencia del siniestro,
hacer _efectiva la clausula penal pecuniaria y liquidar unilateralmente el
contrato son manifiestamente ilegales (...). No sobra mencionar que la

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 16 de diciembre de 1994. Rad. 7879. CP: Carlos Betancur
Jaramillo.
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ilegalidad encontrada se deriva de la ejecucion unilateral de algunas de las
cldusulas pactadas en el contrato, pues precisamente la exorbitancia
consiste en la facultad de adoptar decisiones unilaterales y ejecutarlas de
manera inmediata por quien las pacto a su favor sin necesidad de acudir a

instancias judiciales o a un tercero que las haga cumplir. potestad que como
se dijo si ostentan las entidades publicas sometidas al Estatuto General de

Contratacion Estatal. Ademadas, aunque Ecopetrol S.A. sefnalo que sus decisiones no
podian ser catalogadas como actos administrativos, sino que tenian la calidad de ser
actos contractuales, lo cierto es que son actos administrativos pues aparte de haber
sido expedidos con base en facultades consagradas en normas de derecho publico en
las que se les confiere esa calidad, estas tienen la esencia de un acto administrativo
al contener una manifestacion unilateral de una entidad estatal dirigida a crear,
modificar o extinguir una situacion juridica determinada™ (Cursiva, negrilla y
subrayado fuera de texto)

De estos textos claramente se concluye que la competencia para imponer de manera
unilateral multas, cldusulas penales o declarar incumplimientos radica sélo en las entidades
sometidas al Estatuto de Contratacion de la administracion Publica en virtud de lo dispuesto
en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Asi, las entidades estatales exceptuadas de la
aplicacion de este estatuto -como ETB- no pueden pactar su imposicion o la posibilidad de
hacerlas efectivas de manera directa y unilateral, toda vez que para el efecto deben acudir
al juez natural del contrato. Esta regla es a todas luces aplicable a la demandada.

La jurisprudencia del Consejo de Estado reiterada desde 2004 sefiala que las empresas como
ETB no pueden declarar el incumplimiento de su contratista, ni imponerle de manera
unilateral multa y/o clausula penal, porque ello implica una exorbitancia ajena al derecho
privado, cuya estipulacién es ineficaz de pleno derecho y acarrea la nulidad del acto’. Lo
procedente para estas entidades es acudir de forma inmediata ante el juez del contrato para
hacerlas exigibles si asi lo considera procedente.

Tan es claro que ETB no tiene la facultad para aplicar unilateralmente multas ni clausula
penal, que el Consejo de Estado en sentencia del 12 de noviembre de 2014 asi lo precisé a
la misma ETB, indicandole que, en el marco de los contratos suscritos por ETB regidos por
el derecho privado, no puede expedir actos administrativos que impongan multas al
contratista. Dijo el Consejo de Estado sobre el particular:

"(...) en aquellos contratos gobernados por el derecho privado — (...) — las entidades
publicas no tienen potestad para expedir actos administrativos mediante los cuales
se impusieran multas al contratista, no solo por el plano de iqualdad de las partes
en los contratos regidos por el derecho privado, sino porque, ademds, no existe
disposicion legal alguna en la normativa privada que les asigne tal facultad.

Al respecto es importante resaltar que la potestad de imponer
unilateralmente multas deviene directamente de la Ley y no del pacto o
convencion contractual, razon por la cual al no estar expresamente dicha
facultad asignada por la Ley, no resulta posible para la entidad publica
imponer multas al contratista’.

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2014. Rad. 68001-23-31-000-2010-00262-
01(45310). CP: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

5 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencias de 16 de diciembre de 1994. Rad. 7879. CP: Carlos Betancur
Jaramillo; Sentencia de 21 de octubre de 1994, Exp. 9288; Sentencia de 20 de octubre de 2005, Rad. 14.279;
Sentencia de 23 de marzo de 2009. Rad. 16372. MP: Mauricio Fajardo Gémez; Sentencia de 23 de septiembre
de 2009, MP: Myriam Guerrero de Escobar; Sentencia de 28 de septiembre de 2011, Rad. 15.476. MP: Ruth
Stella Correa Palacio; Sentencia de 20 de febrero de 2014 Rad. 45310. MP. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia
de 8 de abril de 2014, Rad 25801; Sentencia del 2 de noviembre de 2014. Rad. 29165. MP: Hernan Andrade
Rincon.
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"(...) es claro entonces que la cldusula (...) se encuentra viciada de nulidad
por objeto ilicito por contravenir normas de orden piblico, en tanto gque
por tratarse de un contrato sujeto a normas de derecho privado, no
resultaba posible pactar la imposicion unilateral de multas por parte de la
Administracion, dado que dicha estipulacion es a todas luces contraria al
mandato constitucional segtn el cual la autoridad publica no puede hacer

sino aquello que la Ley lo autorice, norma que delimita el campo de accion
de la Administracion frente a los administrados y que qoza de la naturaleza

de orden publico”? (Cursiva, negrilla y subrayado fuera de texto)

Frente a la facultad de liquidar el contrato de forma unilateral, la Sala preciso:

(...) es claro que la potestad que tiene la Administracion — en este caso ETB — para
liguidar unilateralmente un contrato, es una facultad que debe estar asignada por la
Ley, pues de lo contrario, la entidad careceria de competencia para tomar decisiones
unilaterales” (Cursiva, negrilla y subrayado fuera de texto)

Se concluye que las entidades estatales regidas por el derecho privado (como las empresas
prestadoras de servicios publicos), no pueden aplicar unilateralmente multas ni clausula
penal asi las hayan pactado, pues tal posibilidad quedd expresamente excluida al autorizarse
el ejercicio de tal facultad Unicamente a las entidades sometidas al estatuto general de la
contratacion estatal’, al sefalar que: “Las decisiones unilaterales adoptadas (...) de imponer
multa, declarar el incumplimiento grave del contrato, declarar la ocurrencia del siniestro,
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y liquidar unilateralmente el contrato son
manifiestamente ilegales (...) No sobra mencionar que la ilegalidad encontrada se deriva de
la ejecucidon unilateral de algunas de las clausulas pactadas en el contrato, pues
precisamente la exorbitancia consiste en la facultad de adoptar decisiones unilaterales y
ejecutarlas de manera inmediata por quien las pact6 a su favor sin necesidad de acudir a
instancias judiciales o a un tercero que las haga cumplir, potestad que como se dijo si
ostentan las entidades publicas sometidas al Estatuto General de la Contratacion Estatal.”

Es claro entonces que, en los contratos regidos por el derecho privado, las partes actian en
igualdad de condiciones, por lo cual es claro que ninguna de ellas se encuentra autorizada
por la ley para hacer uso de prerrogativas o potestades que son de derecho publico y, por
ende, no usuales en el derecho comun. Sobre el particular, el Consejo de Estado® ha
sostenido lo siguiente:

"Con base en el principio de la iqualdad absoluta de las partes en el contrato de
derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar
directamente a la otra por supuestos o reales incumplimientos de sus
prestaciones debidas, dado que no se puede ser Juez y parte a la vez en
dicha actividad negocial. Le corresponde por consiquiente al Juez del contrato, de
acuerdo con lo alegado y probado, determinar si se dan los supuestos facticos y
juridicos que justifiguen la imposicion de la referida multa. Adicionalmente, en cada
caso, el Juez ponderard si la cuantia y modalidad de las multas son razonables,
equitativas y compensatorias al incumplimiento total o parcial, y aun en el caso del
incumplimiento tardio, o defectuoso, o si por €l contrario, aquellas resultan extremas,
desproporcionadas o inequitativas, lo cual le permitirda mirarias como ineficaces total

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 25000232600019971388901 (29165) de 12 de noviembre de
2014. C. P. Hernan Andrade

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2014. Rad. 68001-23-31-000-2010-00262-
01(45310). CP: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

8 Sentencia proferida el 23 de septiembre de 2009 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad. No. 24639.
M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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o parcialmente, reducirlas, y, en fin, atemperarias a las justas proporciones del caso.”
(Cursiva y subrayado fuera de texto)

Quiere esto decir que en los contratos celebrados por entidades de derecho publico pero
sometidos al derecho privado, las partes actian en una relacion de igualdad, por lo tanto,
aunque en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, se haya pactado la imposicion
de multas y aunque se hubiere estipulado su efectividad de manera unilateral, ninguna de
las partes puede ejercer dicha potestad, en tanto que la ley no las ha facultado para ello y
las competencias exorbitantes devienen de la ley y no del pacto contractual, de forma que
en este caso la demandada excedid sus competencias al imponer las multas y declarar el
incumplimiento, cuando ello solamente puede ser declarado, tasado e impuesto por el juez
competente, a pesar de las manifestaciones que en sentido contrario realizara el contratista.

3.3.8 AUSENCIA DE ACREDITACION DE LA EXISTENCIA DE LOS PRESUNTOS DANOS Y/O
PERJUICIOS ADUCIDOS POR ETB

Es claro que, en las prérrogas suscritas por las partes, ETB Unicamente indicd que las
mismas se otorgaban “sin perjuicio de las eventuales sanciones que se puedan generar para
resarcir los posibles dafos ocasionados a la ETB por el retardo en el cumplimiento de las
obligaciones”. En ningiin momento o aparte de las mencionadas prérrogas, ETB sefialé que
las mismas se otorgaban sin perjuicio de las posibles sanciones por el retardo en el
cumplimiento de las obligaciones y, por lo tanto, no le es dable ahora, pretender aplicar
unas sanciones -multas y clausula penal- gue no menciond en las prérrogas y que no fueron
puestas de presente expresamente en las mismas. Solamente ETB podra eventualmente
ante el juez competente exigir las sanciones generadas PARA RESARCIR POSIBLES
PERJUICIOS SUFRIDOS POR LA ETB; perjuicios que obviamente debera demostrar y probar
de manera idonea.

Tal y como lo menciona ETB en la comunicacion del 10 de febrero de 2017 y en los acuerdos
de prorroga en plazo 1 y 2 al contrato, las partes pactaron una clausula penal
RESARCITORIA, es decir, que esta destinada exclusivamente al resarcimiento de los dafos
-ciertos y reales- que pueden originarse del incumplimiento de una obligacion, ergo al ser
resarcitoria la entidad debe acreditar en debida forma los dafos ciertos sufridos.

Para acreditar el dafio sufrido es preciso que quien lo reclama demuestre dos elementos
esenciales del dano:

a. Que sea personal. El dafio es personal cuando quien reclama la reparacion de un interés
lesionado es el titular de este, es decir, que la victima haya sufrido en si misma un
perjuicio.

b. Que sea cierto. El caracter cierto del perjuicio hace referencia a la real ocurrencia del
perjuicio, por lo que los dafos hipotéticos o eventuales no son indemnizables.

En sentencia del 30 de septiembre de 1949 el Consejo de Estado sefiald:

"Tanto en lo civil como en lo administrativo, para que exista responsabilidad, es
necesario que el dafio se haya ocasionado”

De esta forma, no debe existir duda sobre la ocurrencia del dafio en aras de indemnizar el
perjuicio; el perjuicio debe ser susceptible de apreciacion, materializandose en el
menoscabo, detrimento, etc., debiendo ser ademas demostrable.

9 Consejo de Estado. Sentencia del 30 de septiembre de 1949.
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En consecuencia, ETB debia acreditar en debida forma y con los soportes correspondientes
las erogaciones realizadas, los dafos supuestamente sufridos, por cuanto los dafos
hipotéticos o eventuales no son indemnizables y por ende no son resarcibles.

Se resalta que ETB no acredité con soportes contables la causacion de los presuntos dafios
y/o perjuicios, y en el hipotético caso que se hubiesen causado, se recuerda que el
competente para determinar si hubo incumplimiento, dafnos y perjuicios es el juez del
contrato y no la ETB.

3.3.9 ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DE ETB Y CORRELATIVO EMPOBRECIMIENTO SIN
CAUSA DE MELTEC

Bajo el entendido de que la demandada no tiene la competencia para pactar ni para declarar
unilateralmente el incumplimiento del contrato, aplicar multas o hacer efectiva la clausula
penal -por cuanto dichas actuaciones serian nulas de pleno derecho al estar viciadas por
objeto ilicito- se concluye que el descuento de las supuestas sanciones aducidas por ETB,
generaron un enriquecimiento sin justa causa para ETB y un correlativo menoscabo
patrimonial para MELTEC por las siguientes razones:

a. MELTEC entregd a ETB los bienes y servicios requeridos en el objeto contractual.

b. Al finalizar el plazo contractual, los equipos se encontraban correctamente instalados y
en operacion.

c. Solamente hasta el 28 de agosto de 2017, es decir, 8 meses después de haber entregado
los bienes y servicios requeridos en el objeto contractual, ETB pagd a MELTEC las sumas
adeudadas, y que no eran objeto de discusion por valor de $964.143.309.

d. ETB actualmente tiene en su poder los bienes debidamente instalados, las zonas WiFi
completamente operantes y la suma de $235.774.781 descontada unilateralmente, sin
contar con la aquiescencia de MELTEC, por concepto de supuestas multas y clausula
penal aplicadas arbitrariamente por ETB.

e. ETB no acreditd haber sufrido un dafo cierto con ocasién de la ejecucion del contrato
por parte de MELTEC.

f. MINTIC, destinatario final del proyecto, recibié a satisfacciéon y sin salvedad alguna el
proyecto ejecutad por MELTEC, cancelando a ETB el valor total del respectivo contrato
(Anexo 52)

La Corte Constitucional en Sentencia T-219 de 1995 establecid los requisitos que deben
probarse para la configuracién de un enriquecimiento sin justa causa:

"Son tres los requisitos que deben probarse para que se declare la existencia de un
enriguecimiento de esta indole y se ordene la devolucion de los bienes
correspondientes: 1) un enriguecimiento o aumento de un patrimonio; 2) un
empobrecimiento correlativo de otro, y 3) que el enriguecimiento se haya producido
sin causa, es decir, sin fundamento juridico.”

Para el caso particular se tiene lo siguiente:

a. Efectivamente existe un enriquecimiento y aumento del patrimonio de ETB, por cuanto
actualmente esa entidad tiene en su poder los bienes entregados por MELTEC,
debidamente instalados, las zonas WiFi completamente operantes y la suma de
$235.774.781 descontadas por la declaratoria e imposicién unilateral de multas y
clausula penal;

b. La ETB suscribid las actas de bienes y servicios para el pago de los servicios prestados
por MELTEC 8 meses después de la terminacion del contrato, reteniendo en ese tiempo
los dineros pertenecientes al contratista que no eran objeto de disputa por un total de
$964.143.309;
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c. Evidentemente se presentd un menoscabo correlativo en el patrimonio de MELTEC,
habida cuenta de que el contratista pagd a sus proveedores los bienes que fueron
debidamente entregados a ETB, prestd los servicios y ejecutd las actividades
contractuales pactadas en el contrato, pero para recibir el pago de los bienes y servicios
que no eran objeto de disputa tuvo que esperar 8 meses y para lograr dicho pago, pese
a que no consintié en momento alguno la imposicién de multas y de la clausula penal,
firmd las actas de bienes y servicios con salvedades para recuperar los dineros que no
eran objeto de controversia;

d. El enriquecimiento de ETB se ha producido sin una justa causa por cuanto las decisiones
tomadas por ETB y las clausulas sancionatorias incluidas en el Contrato suscrito con
MELTEC se encuentran incursas en una causal de nulidad absoluta y, adicionalmente,
ETB no acreditd haber sufrido dafio cierto alguno.

3.4 NORMAS VIOLADAS

Nulidad del acto de declaratoria de incumplimiento y de las clausulas de multas y clausula
penal.

Los actos administrativos contractuales emitidos por ETB el 20 de diciembre de 2016, 10 de
febrero de 2017, 28 de abril de 2017 y 11 de agosto de 2017 (actas de bienes No. 2 y de
Servicios No. 1) mediante los cuales la ETB declaré unilateralmente incumplimiento; impuso,
confirmo e hizo efectivas en forma unilateral multas; y aplicd, confirmé e hizo efectiva de
manera unilateral la Clausula Penal del Contrato 4600015691 a MELTEC COMUNICACIONES
S.A., contrariaron lo previsto en las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica : Articulos 2 y 90
Codigo Civil : Articulos 1604, 1608, 1609, 1610, 1613, 1614, 1615y 1617
Ley 80 de 1993 : Articulo 14

La ETB vulner6 los derechos que el estatuto contractual consagra para los contratistas, en
especial, lo relacionado con la aplicacion de clausulas que al ser excepcionales no podian
ser aplicadas de forma omnimoda por la administracion, sino que es indispensable acudir al
juez del contrato para hacerlas efectivas.

En este sentido, al expedir la demandada los actos mediante los cuales hizo efectivas las
multas en forma unilateral vulneraron lo dispuesto en el Articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
en la medida que, al ser una entidad de derecho privado, exceptuada de lo previsto en el
Estatuto General de la Contratacién Publica, la competencia para decretarlas y hacerlas
efectivas corresponde al juez del contrato.

3.5 CONCEPTO DE LA VIOLACION
Al regirse ETB por el derecho privado en sus relaciones contractuales, no cuenta con las
facultades exorbitantes previstas en el Estatuto General de la Contratacion Estatal para

declarar el incumplimiento del contrato, imponer multas o la Clausula Penal unilateralmente.

Sin embargo, en los términos de referencia se incluyeron facultades exorbitantes a favor de
la ETB asi:

"m) Multas
Si hay retardo en el cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, pagard al

contratista una multa equivalente al 1.5% del precio de la parte incumplida, por cada
semana de atraso o proporcional por fraccion, sin perjuicio de la aplicacion de la
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clausula penal pecuniaria. El valor de la multa no puede exceder el 20% del valor del
valor total del contrato.

ETB emitird cuenta de cobro y podra descontar el valor de las multas de las
sumas que le adeude al contratista por cualquier concepto. De no ser
posible el descuento total o parcial, el contratista se obliga a consignar en
la cuenta que ETB indique el valor o el saldo no descontado dentro del plazo

que se senale en la cuenta de cobro que se le curse con tal fin. El contratista
renuncia _expresamente a todo requerimiento para efectos de su

constitucion en mora.

n) Clausula Penal Pecuniaria

En caso de incumplimiento total o parcial de cualquiera de las obligaciones del
contratista, se genera a su cargo el pago de una clausula penal pecuniaria cuyo monto
serd del 20% del precio del contrato. La pena no exime al proveedor del cumplimiento
de la obligacion principal, ni e/ pago de los perjuicios que superen el valor de este
porcentaje en los términos del articulo 1594 del Codigo Civil y demads normas
concordantes.

ETB emitira cuenta de cobro y podra descontar el valor de la clausula penal
pecuniaria de las sumas que adeude al contratista por cualquier concepto.

De no ser posible el descuento total o parcial, el contratista se obliga a
consignar en la cuenta que ETB le indique el valor o el saldo no descontado
dentro del plazo gue se senale en la cuenta de cobro que se le curse con tal

fin. El contratista renuncia expresamente a todo requerimiento para efectos
de su constitucion en mora.” (Cursiva, negrilla y subrayado fuera de texto)

Aceptacion de Oferta No. 4600015691

"Si hay retardo en el cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, pagard el
contratista una multa equivalente al 1.5% del precio de la parte incumplida, por
cada semana de atraso o proporcional por fraccion, sin perjuicio de la aplicacion de la
clausula penal pecuniaria. El valor de la multa no puede exceder el 20% del valor total
del contrato.

ETB emitira cuenta de cobro y podra descontar el valor de las multas de las sumas
gue le adeude al contratista por cualquier concepto. De no ser posible el descuento
total o parcial, el contratista se obliga a consignar en la cuenta que ETB indigue el
valor o el saldo no descontado dentro del plazo que se sefhale en la cuenta de cobro
que se le curse con tal fin. El contratista renuncia expresamente a todo requerimiento
para efectos de su constitucion en mora.

En caso de incumplimiento total o parcial de cualquiera de las obligaciones del
contratista, se genera a su cargo €l pago de una clausula penal pecuniaria cuyo
monto sera del 20% del precio del contrato. La pena no exime al proveedor del
cumplimiento de la obligacion principal, ni el pago de los perjuicios que superen el
valor de este porcentaje en los términos del articulo 1594 del Codigo Civil y demas
normas concordantes.

ETB emitird cuenta de cobro y podra descontar el valor de la clausula penal pecuniaria
de las sumas que adeude al contratista por cualquier concepto. De no ser posible e/
descuento total o parcial, el contratista se obliga a consignar en la cuenta que ETB le
indique el valor o el saldo no descontado dentro del plazo que se sefnale en la cuenta
de cobro gque se le curse con tal fin. El contratista renuncia expresamente a todo
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requerimiento para efectos de su constitucion en mora. ”(Cursiva, negrilla y subrayado
fuera de texto)

En este orden de idas, la demandada se arrogd facultades exorbitantes como la de aplicar
y cobrar de forma unilateral multas y clausula penal pecuniaria al contratista, clausulas que
al contravenir el ordenamiento juridico vigente estan viciadas por objeto ilicito!® y por ende
tienen causal de nulidad absoluta.

Al respecto en sentencia'! del 20 de febrero de 2014 dijo el Consejo de Estado:

“Yas clausulas en las que se faculta a Ecopetrol a imponer o declarar ese tipo de
exorbitancias adolecen de vicios de nulidad, incluso absoluta por objeto
ilicito, al contravenir normas de derecho publico y de cardcter imperativo.
En otras palabras, las diferencias que pueda haber entre Ecopetrol y sus contratistas
se deben dirimir ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.” (Cursiva, negrilla
y subrayado fuera de texto)

Sobre este punto especifico, el Articulo 1741 del Cddigo Civil prescribe de forma expresa
que la nulidad producida por un objeto ilicito es absoluta, asi:

“Articulo 1741. Nulidad absoluta y relativa. La nulidad producida por un objeto o
causa_ilicita, y la nulidad producida por la omision de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a /a calidad o estado
de /as personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces. ” (Cursiva, negrilla y subrayado del demandante)

En la sentencia antes mencionada, el Consejo de Estado, al estudiar los efectos juridicos de
incluir clausulas excepcionales o exorbitantes en los contratos de servicios publicos
domiciliarios, los cuales por disposicion de la ley se encuentran sometidos a las reglas del
derecho privado, sostuvo'?:

|l

‘La administracion cuando actida en pie de iqualdad con los particulares no
puede declarar directamente el incumplimiento (total o parcial) del
contrato e imponer y hacer efectiva unilateralmente una sancion mediante
un acto administrativo, ni menos aun puede decretar la caducidad del
contrato, pues tales potestades exorbitantes no le fueron atribuidas o
autorizadas en las normas civiles o comerciales, ni como ocurre en el caso
concreto en la citada Ley 142 de 1994. (...) Recuérdese que los poderes
excepcionales al derecho comun, unicamente pueden ser €jercidos en los casos y en
las condiiciones que la ley autoriza a las entidades publicas, habida cuenta de que
esta por fuera de discusion que todas las actuaciones del Estado se rigen por el
principio de legalidad, segun el cual los servidores publicos solo pueden ejercer las
funciones a ellos asignadas especificamente en la Constitucion Politica, la ley y el

10 Codigo Civil. Articulo 1519. Objeto Ilicito. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
publico de la nacidn. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccion no reconocida por las
leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”. (Cursiva, negrilla y subrayado del demandante)

1 Consejo de Estado. Sentencia de 20 de febrero de 2014. Consejero Ponente: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.
Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2010-00262-01(45310)

12 \er: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 15 de noviembre de 2011, exp. 21178,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2006, exp.
13414, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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reglamento y por lo mismo, son responsables por infringir estas normativas y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (articulos 66, 121 y 122
superiores). Es obligada inferencia de lo que se viene considerando que la situacion

descrita acarrea la invalidez de las cldusulas correspondientes, al
confiqurarse la causal de nulidad absoluta por objeto ilicito (articulos
1502, 1519 y 1741 del Codigo Civil), en tanto conlleva el ejercicio de
funciones no asignadas por la Constitucion o la ley a la Administracion y

vulneran el orden juridico que por razones superiores y en interés general
fija limites y restringe la autonomia de la voluntad en este ambito. (...) e/

articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo (modificado por €l articulo 32 de
la Ley 446 de 1998) faculta al juez administrativo para declarar de oficio la
nulidad absoluta del contrato, cuando esté plenamente demostrada en e/
proceso y siempre que en €&l intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes, nulidad absoluta que puede recaer sobre la totalidad del
contrato o sobre alguna o algunas de sus cldusulas. (...) As/ las cosas, el juez
administrativo no solo esta facultado sino que tiene el deber de declarar
oficiosamente la sancion legal de la nulidad absoluta de/ contrato o de
alguna de sus estipulaciones, aunque no exista peticion de parte, en cualquiera
de las instancias, cuando aparezca plenamente demostrada en el proceso y
en él intervengan las partes o sus causahabientest.” (Cursiva, negrilla y subrayado
fuera de texto)

Se concluye entonces que en el contrato suscrito entre ETB y MELTEC no podian ser
incluidas ni pactadas las clausulas excepcionales al derecho comin consignadas en el
Estatuto General de Contratacidn Estatal por inexistencia de habilitacion legal expresa a ETB
para su inclusion y aplicacion, con lo cual es evidente que dichas clausulas estan viciadas
de nulidad absoluta por contener facultades no concedidas por la legislacion a la
demandada.

Lo anterior por cuanto ETB debe desarrollar su objeto social en igualdad de condiciones con
los particulares sujetandose a las reglas del derecho comun, en las que no existe la
prerrogativa o poder excepcional de hacer cumplir de manera unilateral las disposiciones
pactadas en el contrato, de ahi que también pueda considerarse que el ejercicio del poder
exorbitante de hacer cumplir las clausulas de manera unilateral supone la vulneracion al
principio de legalidad y la extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones cuando es ejercida
por una entidad sometida al derecho comun. Situacion que se torna mas grave cuando
dichas atribuciones se ejercen a sabiendas de que son contrarias al ordenamiento juridico
vigente.

Asi las cosas, como quiera que en presente caso la ETB:

a. Declar6 unilateralmente el incumplimiento parcial del Contrato 460015691 a MELTEC,
mediante actos administrativos contractuales del 20 de diciembre de 2016 y 10 de
febrero de 2017, ratificando su decision mediante acto administrativo contractual del 28
de abril de 2017 (Anexos 22, 24 y 14) y formalizado en Acta 2 de Bienes y Acta 1 de
Servicios (Anexos 40 y 41)

b. Impuso multa de manera unilateral a MELTEC mediante actos administrativos
contractuales del 20 de diciembre de 2016 y 10 de febrero de 2017, ratificando su
decision mediante acto administrativo contractual del 28 de abril de 2017 (Anexos 22,
24 y 14) y formalizada en las Actas 2 de Bienes y 1 de Servicios (Anexos 40 y 41)

c. Aplico de forma unilateral la Clausula Penal a MELTEC mediante actos administrativos
contractuales del 20 de diciembre de 2016 y 10 de febrero de 2017, ratificando su

13 Consejo de Estado. Sentencia de 20 de febrero de 2014. Consejero Ponente: Ramiro de JesUs Pazos Guerrero.
Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2010-00262-01(45310)
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decisién mediante acto administrativo contractual del 28 de abril de 2017 (Anexos 22,
24 y 14), formalizada en Acta 2 de Bienes y Acta 1 de Servicios (Anexos 40y 41) y;

d. Declaré unilateralmente el siniestro de la Pdliza de Cumplimiento otorgada por MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., la cual ampara el cumplimiento del contrato
4600015691, como se evidencia en la comunicacién enviada por la firma ajustadora
(Anexo 28); siendo evidente que las decisiones unilaterales adoptadas por ETB de
imponer multa, declarar el incumplimiento parcial del contrato, declarar la ocurrencia
del siniestro, hacer efectiva la Clausula Penal Pecuniaria y declarar el siniestro del
contrato son manifiestamente ilegales por haber sido expedidas sin ostentar la
competencia, habilitacién o facultad legal requerida para ello y por desconocer las
disposiciones que regulan el régimen al que se somete el contrato celebrado entre ETB
y MELTEC.

Es claro entonces que, las decisiones tomadas por ETB y las clausulas sancionatorias
incluidas en el contrato suscrito con MELTEC, adolecen de obijeto ilicito por haberse
desconocido la aplicacidon de las normas vigentes aplicables para la materia y, por ende,
sobre ellas se configura una causal de nulidad absoluta, que mediante este documento es
expuesta por MELTEC ante el juez del contrato.

4. LA DEFENSA

La parte demandada descorre el traslado de la siguiente forma:

4.1 ACERCA DE LOS HECHOS RELEVANTES

Respecto de los hechos, la sociedad demandada se pronuncia de la siguiente forma:

4.4.1 ACERCA DE LOS HECHOS RELACIONADOS CON EL PROCESO DE SELECCION DEL
CONTRATISTA, SUSCRIPCION DEL CONTRATO Y ACTA DE INICIO

Son ciertos los hechos relativos al tramite precontractual, aceptacion de oferta y suscripcion
del contrato y de su acta de inicio.

4.4.2 ACERCA DE LOS HECHOS GENERADORES DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR
PARTE DE ETB

No es cierto que la sociedad contratista haya cumplido cabalmente con sus obligaciones
contractuales, pues de lo contrario la aplicacién de la multa a MELTEC por los retrasos
soportados en dias de entrega no habria tenido razén de ser. Sobre el particular puede ser
consultado el documento “Calculo de Multa por la no entrega a tiempo de las 44 zonas WiFi
del Contrato No. 4600015691 suscrito entre MELTEC COMUNICACIONES S.A. y ETB S.A.
E.S.P.”

Este documento, producto de las certificaciones de recibido del supervisor del contrato,
arrojan un atraso promedio de 51 dias por cada zona WiFi.

El incumplimiento del contratista corresponde a los items 6 y 7 del cronograma sefialado
por MELTEC COMUNICACIONES.

Se aclara que el cumplimiento del cronograma correspondia al contratista y en algunos casos
sin perjuicio de la colaboracion del contratante, seguin lo establecido en el contrato y los
términos de referencia del mismo, de otras partes relacionadas directa o indirectamente con
las actividades del contrato, por ejemplo el caso del Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones para la aprobacion de los disefios de la Actividad No. 5
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del cronograma o las aprobaciones del interventor del contrato interadministrativo 682 de
2016, Universidad de Caldas, por ejemplo lo atinente a la gestion “de los permisos
enmarcados en la Actividad No. 6 del mismo cronograma”.

Respecto de la aprobacién de los disefios, no es preciso afirmar que esta labor competiera
Unicamente a ETB, pues debe tenerse en cuenta la perspectiva de una coligacion contractual
indirecta con el Contrato Interadministrativo 682 de 2016, para acometer los fines estatales
de dicho contrato, por lo que, tal como se desprende del objeto de los términos de referencia
del Contrato 4600015691, en cuanto al cumplimiento de las obligaciones adquiridas entre
ETB y el FONTIC, el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
aprobaba igualmente el disefo de las zonas WiFi.

Tampoco es cierto el incumplimiento del plazo para aprobacidon de disefios de las
plataformas a instalar por parte de ETB como se indica en la demanda, pues la aprobacion
de estos competia igualmente al FONTIC, hecho que pretende ser ignorado por el contratista
a pesar de que se encuentra como aprobacién obligatoria en los términos de referencia del
Contrato 4600015691 en el Numeral 3.5.1.1. Ademas, dicho retraso de 5 dias no fue tenido
en cuenta por ETB de buena fe por el hecho de un tercero contractualmente coligado, ni
objeto de conteo para la multa impuesta por el incumplimiento de MELTEC, asi como
tampoco para la tasacion de la cldusula penal cobrada al contratista incumplido.

Se aclara ademas que la interventoria cumplia un rol determinante en el cumplimiento del
tema relativo a la gestion de permisos requeridos para la instalacién de zonas WiFi; teniendo
en cuenta los derechos reales ajenos involucrados. Por lo anterior, la parte actora incurre
en error cuando emplea el término “formatos de solicitud de permisos”, pues como se puede
establecer, dichos formatos no existen a nivel legal, pero ademas tampoco se menciona un
formato de solicitud de permisos como se afirma en la demanda. En efecto, las
observaciones de la interventoria estuvieron encaminadas a sefialar que el contenido para
solicitar dichos permisos era insuficiente, por lo cual se solicitd al contratista la
complementacion de la solicitud de los permisos y los permisos como tal, y asi evitar
acciones juridicas en el futuro respecto de la afectacion de derechos de terceros, que
implicaban la instalacién de las zonas WiFi, aspectos estos indiferentes al contratista, lo que
le hizo incurrir en yerros a la hora de solicitar dichos permisos.

Resulta evidente la contradiccidon en que incurre la parte actora en tanto por un lado reclama
al Despacho por la modificacion de formatos de solicitud de permisos, pero por otro se indica
que dicho formato no se encontraba definido en los términos de referencia, entonces écdmo
es posible modificar un formato que no estuvo nunca definido? émodificar un formato que
no existia?

Tampoco es cierto sefalar que la interventoria y ETB hayan sefialado requisitos minimos
posteriormente, pues dada la calidad del contratista en virtud de su experiencia debia
conocer el contenido de los permisos con anterioridad a eventuales observaciones que
pudiere hacer ETB o el interventor. En estos términos se expresa el Numeral 3.5.2 de los
Términos de Referencia del Contrato 4600015691 al sefialar en el subtitulo sobre gestion
de permisos que: “El proveedor debera cumplir con las normas aplicables en derecho, la
regulacion, la Constitucién Nacional, los mandatos superiores en materia de
telecomunicaciones, normas técnicas aplicables, normatividad nacional, departamental y
municipal frente a licencias, permisos y autorizaciones.”

Se precisa ademas que el supervisor en el ejercicio de sus funciones legales y contractuales
no imparte instrucciones, sino que realiza una coordinacion de actividades con sus
supervisados, sin que ello implique de alguna manera subordinacion, y que claramente
dichas solicitudes no sustituyen procedimientos administrativos, pues se trata de
subsanaciones requeridas al contratista, con base en la experticia técnica del interventor del
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Contrato 682 de 2016 y la impericia por parte de MELTEC en la consecucion de los permisos
requeridos.

El oferente MELTEC debid manifestar las particularidades sobre posibles inconvenientes si
asi lo consideraba, para con los entes territoriales, ETB contaba con toda la confianza
legitima de que su contratista era ampliamente conocido en el sector para el tramite de los
anotados permisos, sin perjuicio de aclarar que estos no solamente debian darse con entes
territoriales como se indica en la demanda, sino también con particulares, propietarios en
algunos puntos donde se tenia pensado colocar dichos puntos, lo cual reafirma en ultimas
la insuficiencia de la planeacion por parte de MELTEC de los tramites que tenia que realizar
para la consecucién de los permisos.

De otra parte, en cumplimiento de sus obligaciones de colaboracion con el contratista, pero
sobre todo con miras al cumplimiento del Contrato 682 de 2016, la ETB prest6 sus buenos
oficios para facilitar o agilizar la consecucién de los permisos, sin que esto significara en ese
momento el subrogarse en la posicidon del contratista.

Se reitera la parte demandada en que no hubo modificaciones a los términos de referencia
ni a alguna prestacion debida por el contratista, por lo cual los retrasos que justificaron el
cobro de las multas y clausula penal se deben a la impericia e inexperiencia de MELTEC para
la consecucién de los permisos relativos a la instalacion de zonas WiFi.

En cuanto al Acuerdo No. 2, modificatorio del Contrato 4600015691 la prérroga se dio hasta
el 20 de diciembre de 2016, sin que se modificara el cronograma y se resalta el Paragrafo
Segundo de la Clausula Primera sobre la visita de revision de las 44 zonas WiFi que debia
entregar el contratista, las cuales reconoce MELTEC, teniendo en cuenta el caracter
consensual y suscrito por las partes de dicho documento, que el contratista aiin no habia
reportado para la fecha del Acuerdo No. 2 las zonas objeto del contrato.

El contratista pretende esconder los yerros que de suyo ocasionaron retrasos en el
cumplimiento de sus obligaciones para la entrega de zonas WiFi, pretendiendo que ETB le
acordara modificaciones que justificasen dichos retrasos.

En cuanto al monto de la tasacion del monto de la sancién, se aportan las actas y oficios
que ratificaron el incumplimiento del contratista MELTEC, tasaciones sancionatorias que de
buena fue fueron reducidas por el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de ETB.

4.4.3 ACERCA DE LOS HECHOS RELACIONADOS CON LA EXTRALIMITACION DE
FUNCIONES POR PARTE DE LA ETB

Una de las razones de aplicacién de la clausula penal al contratista fue su reiterada
negligencia e incumplimiento en la entrega de las zonas WiFi, fueron en realidad las labores
que directamente desarrolld la ETB las que permitieron cumplir con el Contrato
Interadministrativo 682 de 2016, incluyéndose los gastos en que se incurrid en el monto de
la sancidn, teniendo en cuenta que constituian gastos imprevistos para la empresa
contratante ahora demandada.

Se aclara que los acuerdos modificatorios y prorrogas tal como quedd consignado en estos,
no obstaban para evidenciar el incumplimiento de MELTEC en lo que sus obligaciones se
referian, cobrando las tasaciones que eventualmente se calcularan para el respectivo cobro.
Otro error del contratista es pensar que la ETB ejerce como autoridad administrativa
facultada para emitir actos administrativos en lo contractual, ya que rigiéndose por el
Articulo 55 de la Ley 1341 de 2009, lo contractual se rige por el derecho privado, careciendo
de competencia para emitir actos administrativos contractuales y por ende para conceder
recursos.

Pagina 35



REPUBLICA DE COLOMBIA

. 4'\ . RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
l"{"i) ' JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
- “;’ / -SECCION TERCERA-
BoGoTAD.C.

De esta forma, los cobros realizados se dieron con base en las clausulas contractuales
preestablecidas relativas a multas y a clausula penal, no como manifestacién del poder
unilateral de ETB en el contexto del derecho administrativo sancionatorio.

Ademas, la parte demandada tiene como cierto que el Acuerdo 3 se suscribié después de
vencido el plazo contractual al cumplir exclusivamente funciones de liquidacion contractual.

En cuanto a lo consignado en las actas, la demandada se atiene al tenor de lo consignado
en ellas.

Se aclara que las reuniones de avance en la ejecucién contractual no son el escenario
suficiente ni iddneo para aprobaciones o verificaciones de tipo técnico, si dichas actividades
no estan soportadas por documentos de recibo a satisfaccidén suscritos por funcionarios o
trabajadores competentes, en este caso, el supervisor y el interventor.

Igualmente se atiene al contenido de las respuestas dadas al contratista.

En cuanto a las salvedades hechas por el contratista, la demandada se atiene a lo
consignado en el acta correspondiente, las cuales se acompasaban con la realidad y por
tanto aquellas que sean ciertas, a pesar de lo cual el contratista se negd a suscribir dicha
acta.

Por ultimo, respecto de la forma de pago, la parte demandada se atiene a la Clausula del
Contrato relativa al tema y precisa que dio cumplimiento a la misma.

4.4.4 ACERCA DE LOS HECHOS RELACIONADOS CON LA ELABORACION DEL MATERIAL
POP - 13.500 LAPICEROS

No es cierto. La pretension referida a unos esferos POP constituye una tergiversacion de las
especificaciones técnicas de los términos de referencia del contrato 4600015691 por parte
del contratista, aclarandose que dicho material en ningun acdpite de los términos de
referencia se menciona, asi como tampoco en alguna clausula del Contrato, por lo cual no
existe soporte legal ni contractual para reconocer el pago de dicho material.

4.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

La parte demandada se opuso expresamente a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda.

4.3 RAZONES DE LA DEFENSA

Los acapites correspondientes a las razones de la defensa planteadas por la sociedad
demandada se resumen a continuacion:

4.3.1 SOBRE LA TRASGRESION DE LOS PRINCIPIOS PACTA SUNT SERVANDA Y BUENA FE

A. APROBACION DISENOS ZONAS WiFi EN LOS TIEMPOS ESTABLECIDOS EN EL
CRONOGRAMA

No se aportan pruebas con la demanda que demuestren tal trasgresion, pues la parte
actora centra su atencion sobre los 5 dias de retraso en el cronograma, lo cual parece
mas un motivo distractor del verdadero incumplimiento del contratista, pues estos 5 dias
no se utilizaron como soporte para justificar la aplicacion de la multa ni de la clausula
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penal cobradas a la accionante, pues se reconoce que dicho retraso no es imputable al
accionante, tal como lo corrigié el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de ETB.

Lo anterior resulta claro al comparar la comunicacion del ETB del 20 de diciembre de
2016 que indica “Cuya tasacion se efectuara desde la fecha pactada para la entrega (30
de octubre de 2016)”, y el Acta de Bienes No. 2 del 11 de agosto de 2017 que indico
que “se presentd el tema en el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial, en sesiones
del 7, 14 y 21 de julio de 2017, quien recomendo en relacion con la multa, ajustarla a
la realidad de la mora o retraso en que incurrié el contratista, y en relacién con la
cldusula penal, aplicarla de forma proporcional al incumplimiento efectivamente
demostrado.” (Subrayado del demandado)

Por lo anterior, procedid a dar aplicacion a dichas decisiones, para lo cual, tal como se
puede verificar en la penultima tabla del Acta de Bienes 2 del 11 de agosto de 2017, la
Columba de la fecha contractualmente prevista para la entrega de la zona WiFi mutd del
30 de octubre de 2016 al 5 de noviembre del mismo afio.

No ha podido la parte actora a lo largo de la demanda enlistar tan siquiera una sola
obligacion enmarcada en el contrato o en los términos de referencia que haya sido
incumplida por ETB, pues sus alegados incumplimientos versan sobre aspectos infimos
relativos a supuestas faltas de coordinacion interinstitucional, presentacién en debida
forma ante entes territoriales o el respeto por la autonomia del contratista, sin encarar
los reales y verificables incumplimientos que se le endilgan en los escritos justificativos
de la aplicacién tanto de la multa como de la Clausula Penal por incumplimiento general
del Contrato 4600015691, en especial que para el 5 de noviembre de 2016, ninguna
de las 44 zonas WiFi habia sido entregada, obligacién esta principal y neuralgica del
objeto contratado ente ETB S.A. y MELTEC COMUNICACIONES.

Adicionalmente, ETB cuenta con soportes fehacientes de los gastos en que incurrié para
dar cumplimiento al Contrato 682 de 2016, subsanando las negligencias y retrasos de
MELTEC, quien no pudo entregar a tiempo alguno de los 44 puntos de zonas WiFi
convenidas contractualmente.

En estos términos se pronuncia el Acta de Bienes No. 2 del 12 de agosto de 2017, que
aplico el cobro de la multa convenida, la cual fue ademas corregida segin el mandato
del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de ETB y acogida en el Informe de
Liquidacion GSC-408-2017 del 3 de noviembre de 2017 que sefiala:

"La suma de $71.506.342, una vez el Comité de Conciliacion ETB solicito el recalculo
al facultado, quien a través del Area de Estudios Econdmicos, realizaron una revision
de los soportes, para emitir una nueva tasacion del cobro relativo a la Clausula de
Multa, dando precisamente aplicacion a la ley del contrato (pacta sunt servanda),
teniendo en cuenta adicionalmente la aceptacion de oferta del contratista Meltec en
cuanto a que "Si hay retardo en el cumplimiento cualquiera de sus obligaciones,
pagara al contratista una multa equivalente al 1.5% del precio de la parte incumplida,
por cada semana de atraso, o proporcional por fraccion, sin perjuicio de la cldusula
penal pecuniaria. El valor de la multa no puede exceder el 20% del valor total del
contrato.”

Teniendo en cuenta que las multas consistian en advertencias de apremio al contratista
para el cabal cumplimiento del contrato, estas fueron desatendidas, por lo que
desembocé en la aplicacion de la Clausula Penal mediante el Acta de Bienes No. 2 del
11 de agosto de 2017, la cual utilizd en equidad los gastos en que incurrié ETB.
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B. INCUMPLIMIENTOS

- NUMERAL 3.1 TERMINOS DE REFERENCIA DEL CONTRATO 4600015691
DESACATANDO LAS DIRECTRICES DEL CONTRATO INTERADMINISTRATIVO
MARCO No. 682 DE 2016

- NUMERAL 3.5 Y SUS SUBNUMERALES DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA DEL
CONTRATO 4600015691

- NUMERAL 3.5.2 GESTION DE PERMISOS: MELTEC como responsable de la gestion,
tramite y consecucidn de licencias, autorizaciones y permisos a que haya lugar para
el desarrollo del presente proyecto, asi como pago de tasas y costos que se generen
en la obtencidn de estos.

a. TECNICOS (OBRAS CIVILES Y SISTEMA ELECTRICO): Obras civiles requeridas para
la instalacién de los equipos que seran de responsabilidad del proveedor y tener en
cuenta la solucién energética para el suministro eléctrico especifico de la zona WiFi
y tomar las previsiones necesarias y los sistemas de proteccidn y puesta a tierra que
permitan ofrecer el servicio en la zona WiFi.

b. INSTALACIONES: El contratista incumplié en la instalacion de algunas zonas WiFi
donde se vio obligado a realizar actividades para terminar o concluir su instalacion y
contar con aprobacién MINTIC, en concordancia con el objeto de los términos de
referencia del contrato 4600015691 y el Contrato 682 de 2016 suscrito entre ETB y
FONTIC.

Cc. GASTOS ADICIONALES DEL CONTRATANTE PARA REMEDIAR EL INCUMPLIMIENTO
DE MELTEC: ETB asumié, ademas del pago para gestionar permisos y realizar
actividades de instalacion e implementacion de algunas zonas WiFi, el pago de
pasajes y viaticos derivados de las revisitas programadas por la interventoria,
discriminados asi:

item Concepto Detalle Fecha V?'°r S D .Valor con Clasificacién
impuestos impuestos
Pago certificado de tradicion y libertad

1| Adicionales | Ciénaga - Magdalena requerido para el 13/12/2016 $11.981,76 $13.900,00 | Permisos

proyecto Mintic-Esperanza Cabrera

2 Irfg‘:ggﬁtg Ménica Liliana Fonseca BGT-CAR-BGT | 16/11/2016 |  $655.827,59 $794.260,00 | Permisos

3 Irfs‘:ggﬁtg Luz Maritza Romero BGT-Pas-BGT 21/11/2016 |  $1.080.406,17 |  $1.286.770,00 | Permisos

4 Tiquetes y Armando Javier Manrique BGT-Arauca- 2111112016 $621.004.83 $753.970,00 | Permisos

transporte BGT

5| T1AUeeS Y 1) 1 Maritza Romero Past-BGT 221112016 | $209.741,38 $ 275.800,00 | Permisos

transporte

6| TAUeteSY 1) o Marina Romero - BGT - Yopal 24/11/2016 | $710.706,90 $857.920,00 | Permisos

transporte

7| Tiquetesy |\ Maritza Romero Yopal-BGT 25/11/2016 $631.655,17 $650.220,00 | Permisos

transporte

8 tT'q”etesy Benjamin Ochoa Bohérquez 31202016 | $750.801,72 $904.430,00 | Permisos
ransporte

9 tT'q”eteSy Paula Guerra Tamara 51212016 | $615.775,86 $ 747.800,00 | Permisos
ransporte

10 tT'q”etesy llia Marina Obando de Torres 512/2016 |  $984.887,93|  $1.175.970,00 | Permisos
ransporte

19 | TIOUetes y | e tor Armando Castillo Amaya 512/2016 |  $929.431,03|  $1.111.640,00 | Permisos

transporte

12 | TIAUees Y| o ardo Arturo Arias Beltrén 41212016 | $572.913.79 $705.080,00 | Permisos

transporte

13 ;Il:fr:]se;g?tg Esperanza del Carmen Cabrera Rengifo |  5/12/2016 $ 832.603,45 $999.320,00 | Permisos

14 | AUEIES Y|y Puerto Corredor 611212016 | $661.224,14 $800.520,00 | Permisos

transporte
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item Concepto Detalle Fecha V?'°r EIES 6 .Valor con Clasificacién
impuestos impuestos
15 | TIAUCIES Y| \iiner Vessit Torres Vega 13/12/2016 $724.706,90 $874.160,00 | Permisos
transporte
16 Irfﬁfggftg Esperanza del Carmen Cabrera Rengifo | 14/12/2016 | $617.672,41 $ 750.000,00 | Permisos
17 tT'q“etes Y | Wilmer Yessit Torres Vega $ 190.964,66 $ 255.019,00 | Permisos
ransporte
18 tT'q“etes Y| Peajes Dorada-Gasolina 191212016 $66.034,48 $76.600,00 | Permisos
ransporte
19 | Viaticos Julio César Ramirez 19/12/2016 $221.493,38 $240.937,00 | Permisos
20 | Viaticos Ménica Liliana Fonseca 16/11/2016 $690.067,66 $722.811,00 | Permisos
21 | Viaticos Carlos Arturo Orozco 17/11/2016 $227.492,72 $240.937,00 | Permisos
22 | Viaticos Luz Maritza Romero 21/11/2016 $524.016,11 $542.109,00 | Permisos
23 | Viaticos Armando Javier Manrique 21/11/2016 $679.052,33 $903.515,00 | Permisos
24 | Viaticos Luz Maritza Romero 25/11/2016 $524.016,11 $542.109,00 | Permisos
25 | Viaticos Armando Javier Manrique Alvarez 28/11/2016 $369.201,98 $379.476,30 | Permisos
26 | Viaticos llia Marina Obando de Torres 5/12/2016 $ 256.628,24 $301.171,50 | Permisos
27 | Viaticos Paula Guerra Tamara 511212016 $267.018,65 $301.171,50 | Permisos
28 | Viaticos Ricardo Arturo Arias Beltran 4/12/2016 $1.204.685,00 $1.204.685,00 | Permisos
29 | Viaticos Héctor Armando Castillo Amaya 511212016 $781.675,57 $903.514,50 | Permisos
30 | Viaticos Benjamin Ochoa Bohérquez 3/12/2016 $ 545.683,10 $542.109,00 | Permisos
31 | Viaticos William Puerto Corredor 5/12/2016 $508.769,30 $542.109,00 | Permisos
32 | Viaticos Esperanza del Carmen Cabrera Rengifo 6/12/2016 $1.174.507,60 $1.204.685,00 | Permisos
33 | Viaticos Esperanza del Carmen Cabrera Rengifo | 13/12/2016 $704.704,58 $722.811,00 | Permisos
34 | Viaticos Eric Alexander Ramirez Rodriguez 16/12/2016 $177.070,87 $180.703,00 | Permisos
35 | Visticos | [\aiael Orlando Félix Villalobos 191212016 | $176.189.94 |  $180.703,00 | Permisos
Montenegro
36 | Vidticos Rafael Orlando Felix Villalobos 1411212016 |  $1.233.32060 |  $1.264.921,00 | Permisos
Montenegro
37 | Viaticos Paula Andrea Alvarez Gonzalez 16/12/2016 $229.263,60 $240.937,00 | Permisos
3g | Hlauetesy | Tiquete Manizales-Bogotd interventoria | 414 n016 | g 180.717,00 $217.507,00 | Revisitas
transporte contrato cliente Eliana Marin Palacio
39| Hlauetesy | Tiquete Manizales-Bogotd interventoria | 5199016 | §131.900,00 $165.727,00 | Revisitas
transporte contrato cliente Giovan Alarcén
40 Irg‘#:szrs_tg Tiquete Manizales Bogoté Eliana Marin | 29/10/2016 | $ 156.000,00 $193.677,00 | Revisitas
Tiquetes Tiquete Barranquilla-Bogota-Manizales
41| 'Y Tinterventoria contrato cliente Jorge 30172016 | $700.594,83 $812.690,00 | Revisitas
transporte . ,
Andrés Garcia
Tiquetes Tiquete Manizales-Bogota-Neiva
42 i 4 y interventoria contrato cliente Eliana 10/12/2016 $673.600,00 $808.397,00 | Revisitas
ransporte . .
Marin Palacio
43| Tlquetesy | Tiquete Manizales-Bogota interventoria | 5100016 | §304.781,90 $375.747,00 | Revisitas
transporte contrato cliente Carlos Buritica
44 | Tlauetesy | Tiquete BTA-SMR Interventoria contrato | 464199016 | § 342.000,00 $410.820,00 | Revisitas
transporte cliente Carlos Buritica
Tiquetes Tiquete Pereira-Monteria-Pereira
45 4 y interventoria cliente Giovan Alberto 15/12/2016 $637.000,00 $ 783.860,00 | Revisitas
transporte .
Alarcon
Tiquetes y - R . -
46 transporte Revisita Monteria Erick Ramirez 15/12/2016 $820.000,00 $1.043.280,00 | Revisitas
Tiquetes y Tiquete Manizales interventoria contrato .
47 transporte diente a nombre de Lizbeth Robayo 16/12/2016 $273.530,00 $287.830,00 | Revisitas
Tiquetesy | Tiquete Bogota interventoria contrato .
48 transporte diente a nombre de Lizbeth Robayo 16/12/2016 $ 354.030,00 $366.747,00 | Revisitas
Tiquetes Tiquete Santa Marta-Bogota-Manizales
49| FE58) | interventoria contrato dliente Carios 161212016 | $256.750,00 $297.830,00 | Revisitas
ransporte s
Buritica
Tiquetes Tiquete Bogota-Monteria-Bogota
50 4 y interventoria contrato cliente Carlos 18/12/2016 $ 732.568,97 $849.780,00 | Revisitas
ransporte | g ifics
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item Concepto Detalle Fecha V?'°r EIES 6 .Valor con Clasificacién
impuestos impuestos
51 | Hlauetesy | Tiquete Bogota-Pereira interventoria 191212016 | $362.600,00 $434.720,00 | Revisitas
transporte contrato cliente Carlos Buritica

52 | Vidticos | Revisita Valledupar interventoria Jorge | 45100016 | §260.000,00 $260.000,00 | Revisitas
Andrés Grisales Garcia

53 | Vidticos | ReVisita Monteria interventoria Giovan | 46100016 | ¢ 586.500,00 $589.500,00 | Revisitas
Alarcon Lancheros

54 | Vidticos | eVisita Armenia interventoria Bliana | 55495016 | $ 186.000,00 $186.000,00 | Revisitas
Marian Palacio

55| Vigicos | eVisitaa Neiva interventoria Eliana 221212016 | $290.400,00 $290.400,00 | Revisitas
Marin Palacio

56 | Vidticos | Revisita Soacha Ciénaga cliente Carlos | 100016 | §969.734,00 $969.734,00 | Revisitas
Enrique Buritica Burgos

57 | Viaticos Revisita Monteria Erick Ramirez 16/12/2016 $903.515,00 $903.515,00 | Revisitas

58 | Adicionales | Revision posteria Pasto John Erazo Yela | 16/12/2016 $300.000,00 $300.000,00 | Técnicos

59 | Adicionales | oaacon electrica Nelva Pedioel | 431155016 | §1.600.00000 | $1.600.000,00 | Técnicos

60 | Adicionales | Compra medidor Dosquebradas 5/12/2016 $76.800,00 $89.088,00 | Técnicos

61 | Adicionales | Instalacion 1 poste Medellin 21/11/2016 $850.000,00 $837.134,93 | Técnicos

62 | Adicionales | Instalacion 3 poste Soacha 23/11/2016 $1.393.480,78 $1.406.908,55 | Técnicos

- Tarifa que ETB dejo de percibir del 1 - -
63 | Conectividad 20 dic 2016 $119.117.345,40 | Conectividad
64 | Técnicos Canalizacion de zona WiFi Cali $6.473.317,68
Total $ 164.266.439,36

4.3.2 FALTA DE GESTION DE PERMISOS POR MELTEC COMUNICACIONES

La demandante sostiene que ETB incurrié en falta de coordinacion interinstitucional con los
entes territoriales de forma eficiente antes del inicio del contrato. Debe resaltarse la
impericia de MELTEC al mencionar Unicamente a los entes territoriales, como destinatarios
de los permisos que debian expedirse para la instalaciéon de zonas WiFi, resultando
preocupante que el contratista en su espectro ni siquiera tuvo en cuenta otros sujetos de
derecho con los que debia gestionar igualmente los permisos, por lo que resulta
desafortunado que su frustrada gestion se haya concentrado Unicamente en los entes
territoriales, ignorando de las demas personas juridicas (dependiendo del punto donde debia
instalares el punto WiFi) con las que debia adelantarse dicha gestién.

La sociedad accionante no solo no identifica la actividad anteriormente aludida como
obligacion de ETB a la luz de los términos de referencia o la minuta del contrato, sino que,
al no tener obligaciones que demostrar incumplidas por ETB en el contrato objeto de esta
accioén, de forma oportunista trae a colacién una obligacion del Contrato Interadministrativo
Marco 682 de 2016 (Clausula 4, Numeral 7 y Clausula 5 Numeral 6) sobre gestionar
permisos, cuando precisamente lo que se buscd con el perfeccionamiento y suscripcion del
Contrato 4600015691 fue la ejecucion material de dicha actividad, es decir, ETB buscé a un
proveedor idéneo y con experiencia suficiente para gestionar este tipo de permisos que
pudieren facultar la instalacion de las zonas WiFi, por lo que en conclusidn, la parte actora
confunde la naturaleza juridica de un contrato marco interadministrativo con un contrato de
prestacion de servicios justamente regido por el derecho privado adicionalmente para
materializar y poder ejecutar las obligaciones del contrato interadministrativo reglado por el
Estatuto General de la Contratacion Publica y asi poder materializar los fines estatales
contenidos en el Contrato 682 de 2016.

Es claro que la demandante pretende desconocer las obligaciones derivadas del Contrato
4600015691, desconociendo igualmente, a la luz de la teoria de distribucion de riesgos del
contrato, aquellos que debia prever y le competian con base en las obligaciones tantas veces
mencionadas del aludido contrato, ignorando adicionalmente que, es precisamente el objeto
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de los términos de referencia del contrato lo que lo vincula obligatoriamente con las
directrices y obligaciones del Contrato 682 de 2016.

"a) Objeto

La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., en adelante ETB, estd
interesada en recibir oferta para “el disefio, instalacion, operacion, servicio de
mantenimiento preventivo y correctivo, asi como la promocion de la infraestructura
necesaria para la prestacion de servicio a (sic) internet a la comunidad, a traves de redes
inaldmbricas con tecnologia WiFi, para el cliente Fondo Tecnologias de Informacion y las
Comunicaciones FONTIC, de conformidad con las estipulaciones contenidas en el
presente documento y en el Manual de Contratacion de ETB” el cual debe ser consultado
en la pagina www.etb.com.co”

4.1.3 SOBRE EL RESPETO DE LA FALTA DE AUTONOMIA DEL CONTRATISTA EN CUANTO A
LA SOLICITUD DE PERMISOS

Confunde la parte actora el concepto de autonomia del contratista, pues de un lado no se
encuentran motivos que justifiquen dicha vulneracion y de otra parte la autonomia no esta
en grado de soslayar el marco del derecho de contratos, las labores de coordinacién del
supervisor ni las observaciones técnicas del interventor o de la parte que incide en el
Contrato Marco, cuyos parametros hacian parte integrante del Contrato 4600015691.

En este sentido se pronuncia el Consejo de Estado sobre la relacidon de coordinacion del
supervisor con los contratistas, sin que implicase afectacion de la autonomia o configuracion
de la subordinacién, como elemento caracteristico del contrato de trabajo o de una
vinculacién legal o reglamentaria, al respecto:

"Ahora bien, es necesario aclarar que la relacion de coordinacion de actividades entre
contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener
que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifique necesariamente la
configuracion de un elemento de subordinacion.”

4.1.4 SOBRE LA SUPUESTA AMPLIACION TACITA DEL CRONOGRAMA POR LAS PRORROGAS
SUSCRITAS

De la lectura de la estipulaciones establecidas en los acuerdos de prérroga, diferentes de
las prérrogas de la liquidacion, las que no inciden en la ejecucion del contrato, es posible
concluir que dichas estipulaciones no tuvieron incidencia ni modificacion alguna en las
actividades del cronograma que para esa fecha tenian que haber sido ejecutadas por el
contratista, ni en las sanciones que se cobraron en derecho al contratista incumplido, como
consta en las clausulas 1y 4 del Acuerdo 1 al Contrato 4600015691:

"Prorrogar el plazo de ejecucion por 9 dias calendario a partir del 1 de diciembre de
2016” Pardgrafo "La suscripcion de la presente prorroga no exonera de eventuales
sanciones por posibles dafos a ETB”

"Las demas estipulaciones contractuales en cuanto no se opongan a lo aqui dispuesto
continuan vigentes y son de obligatorio cumplimiento entre las partes.”
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4.1.5 SOBRE LA FALTA DE COMPETENCIA PARA COBRAR MULTAS Y CLAUSULA PENAL

Sobre el concepto de “imposicién” de multas, invocado por el demandante y si régimen de
aplicacion, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 25 de
mayo de 2016, radicado 11001-03-06-000-2006-00050-00 (Rad. 1748) sefald:

"A mds de la expresion "hacer efectivas” las multas y cldusula penal pecuniaria, se
utilizaba el vocablo "imponer"” para indicar que al e€jercer estas potestades la
Administracion se encontraba en una posicion de superioridad frente a su
contratista, y que, en forma unilateral, lo obligaba al pago del valor de tales
penas. Anota la Sala que a partir de esta idea se generalizo /) _ecmuu_e

desprenderia que tan solo es el juez el gue podria hacerla. Mas adelante

se vuelve sobre esta imprecision conceptual, al distinguir entre la "imposicion”
de la multa y su "exigibilidad".

()

Considera la Sala que debe detenerse en el tema de la exigibilidad de las clausulas
penales, pues segun se desprende de la consulta formulada por €l Sr. Ministro, al
desaparecer las clausulas de multas y la pena/ pecuniaria como consecuencia del
camb/o de /eg/S/aC/on no es p05/b/e imponer” n/nguna de las anter/ores _Ccm_gse

ribuciones. r lo mismo [ fe / _incumplimien )/

ligacion I / contrati: jcular rigen por el derech
privado, Dicho en otra forma, al no existir los privilegios. propios de las clausulas
excepcionales al derecho privado, la_administracion debe actuar como
MQMMMW@LWM

Mcﬁa_de_q;gﬂt_cu_lm Esta S/z‘uaC/on es S/m//ar a la que se vivia ba]o el

régimen del decreto ley 222 de 1983 con los contratos de derecho privado de la
administracion, o de aquellos contratos celebrados por entidades publicas que no
estan sometidos a la ley 80 de 1993.

En caso de haberse pactado cldusulas penales bajo cualquiera de las modalidades
antes explicadas en los contratos que carecen de las potestades excepcionales,
exigibilidad se hard conforme con las normas del derecho privado expuestas
anteriormente, segun lo ordena €l articulo 13 de la ley 80 de 1993, esto es, requerird
a su contratista, y si incumple debera acudir la jurisdiccion administrativa; en -cuyo
caso tiene la opcion propia del derecho privado: bien sea que ejecuta para el
cumplimiento de la obligacion principal mas la indemnizacion moratoria de perjuicios
0 las cldusulas penales que sea posible acumular con la primera, o, bien sea que solo
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gjecuta por la indemnizacion de perjuicios, que puede ser la clausula penal
compensatoria, segun se expuso. Cuando no existan las potestades excepcionales
enumeradas en el articulo 14 del Estatuto General de Contratacion. de la
Administracion, la administracion no puede expedir actos administrativos para
terminar el contrato, declarar el incumplimiento total o parcial del mismo.

Dado que en el derecho contractual vigente, no existe un referente legal exacto que
permita interpretar y extraer los efectos juridicos de una clausula en la que se
acuerde la facultad para "imponer al contratista multas," en principio tal disposicion
debe ser interpretada siguiendo las reglas propias de las clausulas penales, teniendo
en consideracion que si cumple una funcion de apremio o de garantia éstas deben ser
inequivocas; y que en caso de duda en su interpretacion, debe tomarse como
cldusula penal a manera de tasacion anticipada de perjuicios. Entonces, si esta
cldusula penal intitulada como multa, es exigible a partir del incumplimiento o de la
mora del contratista, la administracion podrad cobrar su valor al contratista.
bien sea incluyéndola en los actos administrativos en que se ejerza alguna
de las potestades del articulo 18 de la ley 80 de 1993, bien sea
adelantando un proceso ejecutivo contractual ante la jurisdiccion
contencioso administrativa. Iqualmente podrda compensarla de acuerdo

con las reglas generales del Codigo Civil."

Es necesaria una interpretacion armdnica del concepto emitido por el Consejo de Estado
respecto del Articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 para el caso concreto de la naturaleza
juridica de ETB S.A. E.S.P., en el entendido de dilucidar que la empresa, ejerciendo el
régimen privado en cuanto a sus actos, no les son aplicables las normas de contratacion
publica que aluden a las tradicionalmente llamadas clausulas exorbitantes, como las del
Articulo 18 de la Ley 80 de 1993, por lo que en conclusidn, la regla general es que no expide
actos administrativos.

"Articulo 55. Régimen juridico de los proveedores de redes y servicios de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Los actos y contratos, incluidos
los relativos a su régimen laboral y las operaciones de crédito de los proveedores de
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, sin importar la composicion de su capital, se regirdan por las normas de/
derecho privado” (Subrayado del demandado)

En gracia de discusidn, cabe analizar entonces si los actos juridicos demandados son actos
que llevan implicito el ejercicio de prerrogativas o potestades publicas, o constituyen actos
de autoridad, o revelan procedimientos generales de contratacion, pues de la simple lectura
de los mismos, se concluye que no corresponden con alguna de estas caracteristicas y por
tanto no son actos administrativos, en concordancia con las caracteristicas comunes a los
actos enmarcados en el Articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 en concordancia con la Ley 142
de 1994, con lo cual los oficios aludidos se limitan al cobro de las clausulas de multa y
cldusula penal consentidos y reconocidos con ocasion del perfeccionamiento del contrato
4600015691 por la demandante.

En conclusidn, los oficios catalogados como “actos administrativos” por el demandante no
lo son en realidad, por las razones antes indicadas y no estan en grado de aplicar per se,
alguno de ellos, multa alguna. No obstante, se aclara de manera general que los oficios que
expide ETB a través de los funcionarios facultados para estos efectos, en el ambito de su
contratacion, se limitan a interpretar y a aplicar las clausulas de los contratos que suscriben
con los particulares en igualdad de condiciones como lo ordena el Articulo 55 de la Ley 1341
de 2009, es decir en concordancia con el régimen de derecho privado, sin que constituyan
actos administrativos, segun los parametros de la doctrina clasica del derecho administrativo
que ha adoptado el Consejo de Estado en cuanto a sus formalidades y contenido.
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4.1.6 SOBRE LA MALA FE PROCESAL EN CUANTO A LA SOLICITUD DE DESCONOCER
CLAUSULAS ACORDADAS Y RECONOCIDAS POR MELTEC COMUNICACIONES S.A.

Afirma el accionante:

"Sin embargo, quebrantando este principio de igualdad de los contratantes, ETB
incluyo, en los términos de referencia y en el Contrato suscrito con Meltec, clausulas
que le otorgaban facultades exorbitantes a ETB”

Pretende la parte actora mediante esta afirmacion y la pretensién declarativa séptima
principal, desconocer su plena valoracion y verificacion del clausulado contractual y los
términos de referencia, la cual se materializd con la aceptacién a la oferta contentiva de los
términos de referencia segun documento del demandante fechado el 1 agosto de 2016, en
el cual expresé lo siguiente:

"En consecuencia, €l suscrito, declara que:

a) La presentacion de la oferta constituye la aceptacion de todos los. documentos que
hacen parte de la Invitacion (Manual de Contratacion de ETB, términos de referencia
y las adendas que se emitieron respecto de los mismos, explicaciones dadas en la
reunion informativa, los cuales he leido y comprendido cuidadosa e integramente.

b) Garantizo la total correspondencia de la Oferta con el contenido de los mencionados
documentos, sin Salvedades, excepciones, alternativas, condicionamientos,
modificacion alguna.”

Una vez reconocidas en la oferta de Meltec las clausulas relativas a multa y clausula penal,
pretende ahora desconocerlas, e igualmente desconocer la validez de dichas clausulas en el
derecho civil no solo es evidente sino anterior a la aplicacidon de esta clase de clausulas en
el derecho publico, pretendiéndose conocer el ejercicio y aplicacion de estas
confundiéndolas con facultades de la Administracion en virtud del derecho administrativo
sancionatorio.

Se aclara que el cobro de estas no puede constituir per se un enriquecimiento sin justa
causa, puesto que no se cumple con la totalidad de requisitos y circunstancias que ha exigido
la normativa civilista y la jurisprudencia tanto de la Jurisdiccion Ordinaria como de la
Contencioso Administrativa, y que la razdn de ser del cobro de estas es restablecer el statu
quo del contrato por los perjuicios que se causaron por el incumplimiento del accionante.

En conclusion, la demandada no trasgredio el principio de pacta sunt servanda ni la buena
fe contractual, en tanto si sufrié dafios por los gastos en que incurrié y que constituyen
perjuicios verificables, actuales y concretos, sin que exista juramento estimatorio respecto
de los perjuicios que alega haber sufrido la parte actora, asi como tampoco pruebas que los
demuestren. La sociedad accionante contraviene la Aceptacion de Oferta 4600015691 en
cuanto a la forma de pago con su pretensidon quinta principal de condena. Se reitera la
legalidad de los oficios que hicieron efectivo el cobro de las clausulas relativas a multas y
cldusula penal de los términos de referencia y la aceptacion de oferta.

5. TRAMITE

Las principales actuaciones dentro del proceso se surtieron de la siguiente forma:
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Actuacion Fecha
Admision de la demanda 2018/03/22
Audiencia inicial 2019/02/05
Audiencia de pruebas 2020/09/08
Al Despacho para fallo 2020/09/20

Durante el tramite del proceso, se dispuso la suspension de términos de la siguiente forma

durante el afo 2020:

Acuerdo Fecha Desde Hasta
PCSJA20-11517 Consejo Superior de la Judicatura 15/03/2020| 16/03/2020| 20/03/2020
PCSJA20-11518 Consejo Superior de la Judicatura 16/03/2020 | 16/03/2020| 20/03/2020
PCSJA20-11521 Consejo Superior de la Judicatura 19/03/2020| 21/03/2020| 03/04/2020
PCSJA20-11526 Consejo Superior de la Judicatura 22/03/2020 | 04/04/2020| 12/04/2020
PCSJA20-11532 Consejo Superior de la Judicatura 11/04/2020 | 13/04/2020| 26/04/2020
PCSJA20-11546 Consejo Superior de la Judicatura 25/04/2020 | 27/04/2020| 10/05/2020
PCSJA20-11549 Consejo Superior de la Judicatura 04/05/2020 | 11/05/2020| 24/05/2020
PCSJA20-11556 Consejo Superior de la Judicatura 22/05/2020 | 25/05/2020| 08/06/2020
PCSJA20-11567 Consejo Superior de la Judicatura 05/06/2020 | 08/06/2020| 01/07/2020

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad para alegar de conclusion, las partes se pronunciaron de la siguiente
forma:

6.1 PARTE DEMANDANTE
Los acapites del alegato de conclusion de la parte actora se relacionan a continuacion:

6.1.1 CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DE MELTEC DENTRO DEL PLAZO
CONTRACTUAL

Se comprobé dentro del proceso que MELTEC cumplié con sus obligaciones entregando las
zonas WiFi a ETB instaladas y en operacion, dentro del plazo contractual pactado de mutuo
acuerdo con ETB, esto es, el 20 de diciembre de 2016.

Como se acredito en los Términos de Referencia del proceso de Seleccion (Numeral 1, Literal
K), la Aceptacion de Oferta 46000156914, las partes contemplaron como plazo inicial de
ejecucion del contrato el 30 de noviembre de 2016.

Igualmente, se demostrd que mediante Acuerdo No. 1 al Contrato, las partes pactaron de
forma bilateral y voluntaria la prorroga del plazo de ejecucidn del contrato hasta el 10 de
diciembre de 2016, hecho que fue reconocido por la demandada y que se puede verificar
en el Acta.

Igualmente se probo que el 9 de diciembre de 2016, las partes suscribieron el Acuerdo No.
2, mediante el cual se prorrogd nuevamente el plazo de ejecucion hasta el 20 de diciembre
de 2016. En esta prdrroga, asi como en la primera, las partes no mencionaron que la misma
se suscribia sin perjuicio de las eventuales multas causadas o incumplimientos parciales. La
demandada Unicamente indicd en dicho documento que las prorrogas se otorgaban “sin

14 Folio 153 del expediente
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perjuicio de las eventuales sanciones que se puedan generar para resarcir los posibles dafios
ocasionados a la ETB por el retardo en el cumplimiento de las obligaciones.”

Se tiene entonces que la demandada no demostrd que existiera incumplimiento del plazo o
término de entrega de las obligaciones contractuales a 20 de diciembre de 2016, o que
hubiesen suscrito las prorrogas contractuales estableciendo como antecedente una supuesta
mora o incumplimiento parcial de MELTEC como fundamento para ampliar el plazo inicial.

Ademas, respecto de la ampliacion tacita del cronograma, la parte demandada indica al
contestar la demanda, sin demostrarlo, que los acuerdos de prérroga suscritos por las partes
para la ampliacion del plazo contractual supuestamente no tuvieron incidencia en las
actividades del cronograma, pues segun su raciocinio a 1 de diciembre de 2016 la inmensa
mayoria de actividades del cronograma debian haber sido ejecutadas.

Frente a este razonamiento, vale la pena preguntarse lo siguiente. Si para las partes era
claro que a dicha fecha la inmensa mayoria de actividades del cronograma debian haber
sido ejecutadas y no se requeria modificacion alguna del cronograma para el cumplimiento
de las actividades faltantes, ¢bajo cual fundamento se convinieron de mutuo acuerdo las
dos proérrogas al plazo contractual?

Mas aun, si se tiene en consideracion que, como se puede concluir de la contestacién de la
demanda, para la demandada, dichas proérrogas lo Unico que buscaban era extender el pazo
contractual para seguir aplicando multas al contratista.

La demandada tampoco acreditd que los acuerdos de prorroga al plazo contractual que se
suscribieron durante la ejecucion del contrato 4600015691, no buscaran modificar las
actividades del cronograma. Por el contrario, se encuentra demostrado que los plazos en
que debié ampliarse el proyecto obedecieron a multiples circunstancias -ajenas a la voluntad
del contratista y en todo caso imputables a ETB-, que debid sortear MELTEC para la
ejecucién del proyecto contratado.

Al respecto, de conformidad con los articulos 1551 y 1553 del Cédigo Civil, es claro que la
obligacién a plazo solamente es exigible cuando este expire, de forma que en la ejecucién
del contrato 4600015961 quedd plenamente establecido que las partes convinieron de
mutuo acuerdo prorrogar el plazo y exigibilidad de las obligaciones del contratista hasta el
20 de diciembre de 2016.

De esta forma, no existe argumento, fundamento juridico o prueba que obre en el
expediente que soporte la exigibilidad de las obligaciones por parte de ETB a MELTEC desde
el 5 de noviembre de 2016'°, por el contrario, con la relacién de fechas de entrega de
implementacion de zonas listadas por ETB en Acta de Bienes 2 se demuestra que la totalidad
de las zonas fueron entregadas a ETB antes del 20 de diciembre de 2020 (sic).

Se demostré mediante el “Acta de Aprobacion de Zonas” que las 44 zonas fueron entregadas
por ETB y aprobadas por la interventoria del Contrato Interadministrativo Marco 682 de
2016 y por FONTIC desde el punto de vista técnico, juridico uy financiero antes del 20 de
diciembre de 2016, tal y como menciona FONTIC en oficio de respuesta de 4 de julio de
2019 “la interventoria de la Universidad de Caldas verifico el funcionamiento y aprobd las
34 (sic) zonas Wifi instaladas por el operador ETB S.A. ESP, pertenecientes al anexo 1 del
Contrato Marco 682 de 2016 en los dias 15 de diciembre (34 zonas) y 19 de diciembre (10
zonas) de 2016".

15 Fecha desde la que se calcul6 la imposiciéon de multas
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Con esta acta queda demostrada la entrega oportuna de las obligaciones de ETB ejecutadas
por MELTEC, sin alguna glosa y a satisfaccion del FONTIC, acreditandose asi la falta de
perjuicio, multa, incumplimiento o necesidad de prérroga para ETB.

Esta probado que la obligacién de consecucién de permisos ante las distintas entidades
publicas, privadas y particulares fue satisfecha en las 44 zonas WiFi, de forma previa al
vencimiento del plazo contractual pactado entre ETB y MELTEC.

En virtud entonces del inexistente incumplimiento contractual por parte de MELTEC resulta
a todas luces injusta, desproporcionada e ilegal la conducta de ETB al declarar
unilateralmente el incumplimiento del contrato y descontar multas y cldusula penal al
contratista.

6.1.2 INCUMPLIMIENTO POR PARTE DE ETB

A. ETB no coordind interinstitucionalmente con los entes territoriales
respectivos de manera eficiente y previa al inicio del proyecto, los términos y
condiciones de ejecucion del proyecto, ni les presentdé en debida forma a su
ejecutor MELTEC, generando retrasos y reprocesos en el tramite de los
permisos y autorizaciones, los cuales determinaron la necesidad de las dos
prorrogas realizadas al contrato

Se probd en el proceso que dentro de la ejecucidon del Contrato Interadministrativo
Marco 682 de 2016 suscrito entre ETB y el FONTIC, se pactd en el Numeral 6 de la
Clausula Cuarta del Anexo 1 que ETB tenia la obligacién de:

"7, Gestionar los permisos, tramites, autorizaciones y costos asociados a Ia
instalacion de la infraestructura requerida para llegar a cada uno de los sitios de
instalacion (...). Aquellos permisos, tramites y autorizaciones que se requieran para
la instalacion de la infraestructura de la zona wifi y la puesta en marcha del servicio,
se obtendran con el apoyo y colaboracion de la respectiva entidad territorial y del
MINTIC” (Subrayado de la demandante)

Igualmente, dentro del mencionado contrato interadministrativo se acreditd que FONTIC
tenia la siguiente obligacién de “6. Apoyar en la consecucion de permisos necesarios
para que el operador seleccionado instale y ponga en marcha las zonas wifi”

Queda demostrado el apoyo de MINTIC y de las entidades territoriales con el que
contaba ETB para el tramite de permisos, tramites y autorizaciones para la instalacion
de la infraestructura de las zonas WiFi y que no fue suministrado por la ETB a su
contratista MELTEC, generando con ello retrasos y reprocesos en la consecucion de
autorizaciones, licencias y permisos por parte de las diferentes entidades territoriales y
demas personas beneficiarias del proyecto en los diferentes municipios.

Se demostré que contrario a las practicas y costumbres comerciales en este tipo de
proyectos, en el contrato 4600015691 ETB decidid trasladar su obligacion de gestion,
tramite y consecucién de licencias, autorizaciones, permisos, etc, para la instalacién de
la infraestructura de la zona WiFi al contratista MELTEC, quien estaba en menor
posibilidad de soportar o mitigar dicha obligacion/riesgo, con el compromiso verbal de
que para el cumplimiento de dicha obligacion MELTEC contaria con el apoyo vy
coordinacion institucional tanto de la ETB como de MINTIC.

Al respecto, se acreditd con el testimonio del ingeniero MANUEL ANTONIO CASTILLO,

quien fungid como gerente de proyectos de MELTEC en la ejecuciéon del contrato
4600015691, que en la ejecucidon de este tipo de proyectos, el contratista normal y
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consuetudinariamente cuenta con el apoyo y cooperacion interinstitucional del
contratante para el desarrollo de las gestiones de coordinacidén con entes territoriales,
quienes a su vez, al ser los beneficiarios directos del proyecto, participan activamente y
brindan colaboracién en la gestion de los permisos ante entidades publicas y
particulares.

Lo anterior en virtud de que, sin dicho soporte, la gestion del contratista se ve retrasada
u obstaculizada ante el desconocimiento de sus actividades por parte de los municipios,
las entidades publicas, privadas y particulares ante quienes debe interactuar, impidiendo
la generacion de credibilidad, celeridad y apoyo a los tramites necesarios por estos entes
para la ejecucion del objeto contractual.

En cuanto a la mencién que hace la demanda sobre enlistar en la demanda las
obligaciones consagradas en los términos de referencia y en el contrato incumplidas por
ETB, se puede verificar que en ninguno de los documentos citados se contempla clausula
o disposicion alguna referente a obligaciones a cargo de ETB, salvo la estipulacion de
pago de los bienes y servicios a ser entregados por el contratista -obligacion de pago
que igualmente fue incumplida por ETB como se acredita en la demanda.

Queda entonces probado que el contratante intentd desligarse de sus obligaciones al
transferir la totalidad de los riesgos inherentes a la ejecucidn del Contrato
Interadministrativo Marco 682 de 2016 suscrito entre ETB y FONTIC, al contratista
MELTEC, quien estaba en menor posibilidad de soportar o mitigar dichas obligaciones y
riesgos, mas aln si se tiene en consideracion que ETB contaba con el apoyo de MINTIC
y de las entidades territoriales para el tramite de permisos, tramites y autorizaciones
para la instalacion de las zonas WiFi.

Sobre la distribucién de los riesgos contractuales, ha dicho la Corte Suprema de Justicia
en sentencial® del 21 de febrero de 2012 lo siguiente:

"En la negociacion de los riesgos, ostenta relevancia mayuscula la buena fe y el
deber de informar toda razonable circunstancia verosimil, cognoscible e influyente
en la estructura econdmica del contrato, los riesgos normales, dosificados,
distribuidos o asumidos, por cuya omision la parte afectada no debe soportar sus
efectos que se radican plenos en quien debia suministrarla clara, completa, veraz y
oportuna.”

Dicha sentencia igualmente indica que, en aplicacién de los principios generales de la
buena fe, la equidad y la justicia contractual: “en ningun contrato puede imponerse a
una parte soportar al infinito todos los riesgos, menos los anormales so pretexto de la
incertidumbre prestacional, el azar, albur o contingencia.”

Es tan natural y obvia la existencia de la obligacion de apoyo interinstitucional de ETB,
que como prueba el Contrato Marco, ETB contaba con dicho soporte por parte de
MINTIC vy las entidades territoriales y en consecuencia con las entidades privadas y
personas naturales con cada uno de los municipios puso de presente dicho hecho ante
ETB, como se acreditd con el testimonio del ingeniero MANUEL CARRILLO y en
comunicaciones del 12 de octubre y del 11 de noviembre de 2016'7.

Asi mismo, las declaraciones rendidas por MANUEL ANTONIO CASTILLO y PAOLA
ANDREA PARRA, demostraron que, durante la ejecucién del Contrato, Meltec tuvo

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil Bogota, D. C., veintiuno (21) de febrero de
dos mil doce (2012) Magistrado ponente WILLIAM NAMEN VARGAS. Referencia: 11001-3103-
040-2006-00537-01.

17 Pruebas obrantes a folios 163 y 227 del expediente.
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diversos inconvenientes en cuanto a la solicitud de permisos ante los entes municipales
y los particulares involucrados, quienes “no reconocian a Meltec” como entidad
encargada de la implementacion de las zonas WiFi y “en algunos casos no contestaban
el teléfono ni los correos electrénicos enviados.”

Se encuentra probado que las 44 zonas WiFi estaban distribuidas a lo largo del pais, en
distintos municipios y departamentos, cuyo distanciamiento dificultaba la constante
movilizacion del contratista. En consecuencia, cuando la entidad territorial desconocia la
gestién y acercamientos de MELTEC, por causa de la falta de gestién interadministrativa
de ETB, se generaban retrasos en los cronogramas y se hacia mas gravosa la gestién a
cargo del contratista.

Igualmente se demostré que, mediante Acta No. 1 del 31 de octubre de 2017, no fue
sino hasta los primeros dias del mes de noviembre de 2016 que ETB asignd a la sefora
ANGELA MARIA BALLEN para brindar apoyo a MELTEC en la consecucion de los permisos
ante los Entes Territoriales, quien a pesar de haber sido asignada expresamente por ETB
para gestionar los permisos, no obtuvo algunos de ellos antes del 20 de diciembre de
2016, lo cual demuestra vy ratifica la falta de gestion por parte de ETB en su obligacion
de cooperacion interinstitucional, evidenciada por MELTEC desde el mes de octubre de
2016.

. ETB modificé durante la vigencia del contrato los requisitos minimos de los
formatos de solicitud de permisos para la instalacion de zonas WiFi,
generando atrasos y traumatismos en su tramite e impactando cronograma
inicial del proyecto

Desde el momento de suscripcién del contrato, MELTEC emprendid la ejecucion de las
actividades de solicitud de permisos ante los entes territoriales de Soacha, la Direccion
Distrital de Recreacién y Deporte de Bogota para el Parque San Andrés, las alcaldias de
Neiva, Ibagué, Aguachica, Santa Rosa de Cabal, Bucaramanga, el Grupo de Telematica
de la Policia Metropolitana de Floridablanca, obrantes en el Anexo 8 de la demanda
(folios 171 a 190), Fusagasuga (folio 1130), Cucuta (respaldo folio 1130), Corozal,
Sogamoso (como ETB reconoce a folio 1136), asi como dan constancia las actas de
reunion para los puntos ubicados en Armenia (folio 199), La Dorada (folio 200), Santa
Marta (folio 200), Dos Quebradas, Manizales, Medellin, Monteria y San Juan del Cesar
(folios 201 y 202), entre otros.

Antes del 31 de octubre de 2016 se obtuvieron permisos de entes territoriales, de
privados y particulares en los municipios de Aguachica, Ibagué, Corozal, Neiva y
Sogamoso, entre otros.

No obstante, como se acredita mediante correo electronico del 24 de octubre de 2016,
ETB realizd una serie de observaciones y requerimientos a los permisos otorgados y
comunicd las sugerencias de la interventoria respecto de la informacidon que debian
contener.

Con lo descrito en el Acta No. 1 del 31 de octubre de 2016, en su pagina 2, se demostro
que el contenido del formato de solicitud de permisos, no se encontraba definido en los
términos de referencia, lo que permitia al contratista definirlo a partir de su experiencia
y liberalidad. Posteriormente y ya avanzada la ejecucion del contrato (en el acta se indica
el 23 de noviembre de 2016), la interventoria de ETB informa al contratista los nuevos
requisitos minimos que debia contener cada formato, lo cual implicaba una modificacion
a las condiciones inicialmente pactadas por las partes, generando lo consecuentes
traumatismos y retrasos en el cronograma que coadyuvaron en la necesidad de
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prorrogar el contrato en dos oportunidades, siendo la gestion de permisos la causa
eficiente de las prérrogas por mutuo acuerdo.

El correo electrénico del 5 de octubre de 2016, prueba que la supervisora del contrato
presentd a MELTEC la primera version de los formatos para solicitud de permisos
aprobados por la supervision, indicando expresamente que el contratista debia solicitar
nuevamente los permisos ante los entes territoriales segun el formato enviado.

Se encuentra documentalmente acreditado que el formato de permiso “aprobado por la
interventoria” tuvo diversas modificaciones y nuevos requerimientos de contenido por
parte de ETB (Anexo 11), modificaciones que no se contemplaban en los términos de
referencia del proceso de seleccion (Anexo 1). En este sentido, es claro que la version
final de los formatos de permisos fue enviada por la supervisora de ETB a MELTEC
mediante correo electronico del 31 de octubre de 2016 (Anexo 12).

Se tiene ademas probado que, durante la ejecucion del contrato, el contratista expreso
a ETB su preocupacion frente a los hechos y situaciones de terceros que estaban
interfiriendo en el cumplimiento de sus actividades, por lo cual es reprochable la defensa
de la demandada con base en clausulas abusivas y los términos leoninos estipulados en
los documentos contractuales con los que pretende desconocer los principios generales
de derecho de buena fe, equidad y justicia contractual.

La buena fe contractual debe aplicarse a ambas partes, por tanto, si el contratante era
consciente de las situaciones que estaban ocurriendo en la actividad de solicitud de
permisos que generaron dos prorrogas del plazo contractual, debié atender prontamente
las solicitudes verbales y escritas (comunicacién del 29 de noviembre de 2016) que en
multiples oportunidades le hizo el contratista para ajustar el cronograma del contrato y
prestar el apoyo manifestado mediante actas de reunidon y no tan solo esperar al
vencimiento del plazo contractual inicial para sancionar al contratista.

ETB no aprobo los diseiios de las zonas WiFi en los plazos estipulados en el
cronograma contractual

La parte accionada menciona la supuesta aprobacion de disefos de las zonas WiFi en
los tiempos establecidos en el cronograma, aludiendo que no existen pruebas en la
demanda que demuestren dicha trasgresion, lo cual es contrario a la realidad en tanto
fue la misma ETB quien con la aceptacién de la oferta, adoptd los términos y fechas de
cronograma inicialmente propuesto por MELTEC, lo cual se puede verificar en
comunicacién del 28 de abril de 2017 emitida por ETB. (Anexo 14)

En la contestacion de la demanda se reconoce que hubo 5 dias de retraso en la
aprobacién de los disefios de las zonas WiFi y que no se contabilizaron como soporte
para justificar la aplicacién de la multa ni de la clausula penal cobradas al contratista,
precisamente porque se reconoce que dicho retraso no era imputable al accionante,
aduciendo la buena fe contractual de ETB y la ocurrencia del hecho de un tercero
contractual, precisando que la mora en la aprobacion de los permisos se debid a la
espera de la aprobacién por parte de la interventoria del Contrato 682 de 2016.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la actividad de aprobacién del disefio de las
zonas WiFi a cargo de ETB, era un punto critico para el cumplimiento del cronograma
contractual, pues en virtud de dicha aprobacion, el contratista conoceria efectivamente
cual seria la ubicacién de las zonas WiFi y, solo hasta ese momento se podrian precisar
los entes y entidades ante los cuales deberia realizarse la gestion de permisos. Esta
circunstancia, sumada a la modificacion de los formatos de gestién de permisos por
parte de la supervision del contrato, contribuyd a la imposibilidad de cumplir con el
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cronograma inicial y, por consiguiente, a la ampliacién del plazo contractual en dos
ocasiones.

La demandada trata entonces de justificar su incumplimiento del cronograma pactado
con el contratista invocando el hecho de un tercero, figura que conforme Ia
jurisprudencia aplicable al caso no es procedente, restando importancia a su
incumplimiento y precisando que los 5 dias de retraso no se contabilizaron para el calculo
de la multa y clausula penal.

ETB no respet6 la autonomia del contratista en cuanto al formato para la
solicitud de permisos y modificé los términos del contrato unilateralmente

La sentencia citada en la contestacién de la demanda carece de referencias y de
contexto, pretendiendo justificar las recurrentes afectaciones del contratante a la
autonomia del contratista, pretendiendo asemejar argumentos al parecer expuestos en
una demanda en la que se buscaba probar una relacion laboral derivada de un contrato
de prestacidn de servicios, situacién ajena al caso actual.

Lo anterior, pese a que, en el documento de aceptacion de oferta, el contratante sefiald
expresamente que el contratista disponia de autonomia y libertad administrativa y
directiva para el cumplimiento del objeto contractual.

Se resalta entonces que la actividad del contratista se desarrolla dentro de cierto grado
de autonomia e independencia, tanto técnica como directiva, y aun cuando se encuentra
sometido a cierto poder de control y direccidon por la parte contratante, este se ejerce
de acuerdo con el objeto contractual.

Debe tenerse en consideracion que ni en los Términos de Referencia ni en el Contrato
se sefalaba que el contratista debia acoger un formato de permiso entregado por ETB,
ni un procedimiento definido asociado a la solicitud, trdmite y aprobacion de los
permisos, de forma que como lo probaron las declaraciones de MANUEL CASTILLO y
PAOLA PORRAS, el contratista seglin su experiencia y con la debida antelacion, solicitd
los permisos correspondientes a las entidades territoriales y demas entidades necesarias
con el formato inicialmente compartido por ETB.

A pesar de lo anterior, como lo acreditan las pruebas documentales y testimoniales
recaudadas, dos meses después del inicio de los trabajos, el contratante impuso de
forma unilateral nuevos requerimientos a la solicitud de permisos de obligatorio
cumplimiento para el contratista, por tanto, tal y como lo expres6é ETB en el Acta No. 1
del 31 de octubre de 2016 (Anexo 10), si se presentaban permisos en un formato no
aprobado por la supervisidn, estos no serian aceptados por la supervision ni la
interventoria, procedimiento que no estaba definido en los Términos de Referencia ni
pactado en el Contrato. Lo anterior se acreditd mediante el correo electronico remitido
por ETB el 24 de octubre de 2016, en el cual solicita la aclaracién o subsanacion de los
permisos presentados por ETB (Folio 1136 del libelo).

ETB no pago oportunamente las sumas de dinero del Contrato que no eran
objeto de discusion. ETB objet6 el pago y recibo del Material Pop- 13.500
Lapiceros
a) Pago de bienes y servicios prestados por Meltec

En las Actas de Servicios 1 y 2 y en el Acta de Bienes No. 2, se evidencia el

reconocimiento por parte de ETB acerca del cumplimiento de la mayoria de las
obligaciones contractuales ejecutadas por MELTEC autorizando el pago del 90% del
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valor de los bienes entregados y el 100% del valor de los servicios prestados en
virtud del Contrato, bienes y servicios que se encontraban completamente operantes
desde antes del 20 de octubre de 2020.

No obstante, como se prob6 con la Comunicacion del 24 de octubre de 2017 (Anexo
53), el pago fue efectuado por ETB el 28 de agosto de 2017 -8 meses después de la
terminacion del Contrato-, pese a que seguln se acredita con comunicacion del 20 de
febrero de 2017 (Anexo 26), el contratista solicité proceder al pago de la factura
radicada el 20 de diciembre de 2016 y que se permitiera la radicacion de la factura
por concepto de servicios.

Lo anterior, de conformidad con los términos de referencia y el contrato, segun los
cuales ETB de forma previa a la presentaciéon de la factura del contratista, debia
autorizar y suscribir las actas para el pago de los bienes y servicios prestados,
situacion que se vino a producir hasta el 11 de agosto de 2017, lo cual se comprueba
con los anexos 40. 41 y 42, reteniendo durante ese tiempo los dineros del contratista
gue no eran objeto de controversia y por valor de $964.143.309, como se evidencia
en la certificacion del 24 de octubre de 2017 emitida por ETB (Anexo 43)

Objecidn al pago y recibo del Material Pop- 13.500 Lapiceros

La declaracion rendida por el ingeniero MANUEL CASTILLO, indicd que ETB solicitd
a MELTEC de forma verbal estar preparada para la ejecucion de las actividades de
promocion y apropiacion requeridas para la inauguracion de las zonas WiFi de
Barranquilla y Soacha, para lo cual el contratista elabord unos boligrafos que
posteriormente ETB no recibié porque supuestamente no estaban autorizados.

Se encuentra probado que el contratista dentro de sus obligaciones contractuales
tenia las de promocion y apropiacion de las zonas WiFi, por lo cual, en cumplimiento
de la orden verbal impartida por ETB, procedid a emitir la Orden de Compra
20162214 (Anexo 45) a la firma 360 AGENCIA S.A.S., para la elaboracién de:

i 7400 esferos promocionales bayona color morado, impresion tinta blanca
ii. 6400 esferos promocionales deli stylus, impresion tinta blanca

El valor de la orden de compra ascendié a la suma de $21.065.600, IVA incluido,
como se indica en la Factura de Venta P 010 del 21 de octubre de 2016, valor que
fue sufragado por MELTEC como se acredita con los soportes de las transferencias
(Anexo 47) “Detalle del archivo nimero 19333063 y 19710248".

Posteriormente MELTEC presento los esferos promocionales a ETB para su recibo,
obteniendo una respuesta negativa por parte de la supervisora del Contrato, quien
indicd que no recibiria el material ni se realizaria el pago a MELTEC, por cuanto no
se habia autorizado por escrito al contratista para adelantar tal actividad.

Contrario a lo afirmado por la demandada, los incumplimientos de ETB antes
mencionados, lejos de versar sobre “aspectos infimos”, fueron reales, graves, serios,
determinantes, trascendentes y de gran significado en la ejecucion del Contrato
460015691 para MELTEC.
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6.1.3 EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO — RETRASO POR CAUSAS ATRIBUIBLES A
ETB

El Articulo 1609 del Cddigo Civil prevé que en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado mientras el otro no lo cumpla por
su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.

Esta norma descansa en el aforismo segun el cual “la mora de uno purga la mora del otro”,
consagrando la exceptio non adimpleti contractus, medio de defensa que puede invocar una
de las partes del contrato cuando no ha cumplido porque la otra previamente tampoco lo
ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como antijuridica.

En el presente caso, se logrd acreditar a configuracion de la excepcidén de contrato no
cumplido, lo anterior, bajo el entendido que ETB incumplié de forma previa, grave, seria,
determinante y trascendente varias de las obligaciones contractuales que tenia a su cargo
en virtud del Contrato 4600015691 tales como:

i.  Coordinacién interinstitucional con los entes territoriales respectivos, de manera
eficiente y previa al inicio del contrato; presentacién en debida forma de MELTEC,
como ejecutor del contrato, ante las entidades territoriales y acordar los requisitos
minimos necesarios para la solicitud de permisos para la instalacién de las zonas
WiFi o proveer desde un principio el formato que se debia usar para la gestion de
estos.

ii. Aprobacion de los disefios de las zonas WiFi en los tiempos estipulados en el
cronograma contractual inicial.

iii. Respeto de la autonomia del contratista en cuanto a la solicitud de permisos, por
cuanto al modificar en diversas ocasiones los formatos y requerimientos
contractuales de los permisos, hizo alin mas gravosa la obligacién de gestion y
solicitud de estos para MELTEC, y

iv.  Pago oportuno de las sumas dinerarias adeudadas que no eran objeto de debate

Sobre la excepcion de contrato no cumplido, ha dicho la jurisprudenciat® que se encuentra
condicionada a los siguientes supuestos:

i. La existencia de un contrato bilateral o sinalagmatico, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas, lo que implica que una de las partes se
obliga a su prestacidén a cambio de la prestacidon que la otra parte le debe satisfacer,
regla "do ut des”(te doy para que me des);

ii.  Elnocumplimiento actual de obligaciones a cargo de una de las partes contratantes;
iii. Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y de gran
significacion, de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir por

parte del contratista;

iv.  Que ese incumplimiento pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento
ante el cual se opone, y que ha de justificarse por la configuracidon de aquel;

18 Seccion Tercera, entre otras, ver sentencias de 19 de septiembre de 2002, Exp.12726; de 15 de
marzo de 2001, exp. 13415; del 14 de septiembre de 2000, Exp. 13530; del 17 de octubre de 1995,
Exp. 8790; del 21 de febrero de 1992, Exp. 5857 y del 13 de abril de 1999, Exp. 10131
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la decision seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente.

En el presente caso, se prueban los supuestos que configuran la llamada excepcion de
contrato no cumplido, asi:

El Contrato 4600015691 es sinalagmatico, de forma que el cumplimiento de la
obligacion del contratista de ejecutar los servicios dentro de los plazos pactados
inicialmente en el cronograma, requeria el previo cumplimiento por parte de ETB de
las obligaciones precedentes a su cargo como eran la coordinacion interinstitucional
eficiente con MINTIC y los entes territoriales; la aprobacidon oportuna de los disefios
de las zonas WiFi y el cumplir con condiciones contractualmente pactadas desde el
inicio con el contratista para la solicitud de permisos ante los entes territoriales.

El no cumplimiento de las obligaciones a cargo de una de las partes. En el presente
caso ello se verifica con las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, asi
como con las manifestaciones del apoderado de la parte demandada, evidenciandose
el incumplimiento de ETB en la falta de coordinacion interinstitucional previa con
MINTIC y los entes territoriales, en la aprobacion tardia de los disefios de las zonas
WiFi, en la vulneracion de la autonomia del contratista y en la modificacion unilateral
de las condiciones contractuales inicialmente pactadas para la solicitud de permisos
ante los entes territoriales.

El incumplimiento de la parte debe ser grave, determinante y de gran significacion,
de manera tal que dificulte el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la otra
parte. Ello se evidencia con el incumplimiento de ETB respecto de sus obligaciones
de coordinacién interinstitucional con MINTIC y los entes territoriales de forma
previa, la tardia aprobacion de los disefios de las zonas WIiFi y la constante
modificacién de las condiciones contractuales inicialmente pactadas con MELTEC
respecto a la solicitud de permisos ante los entes territoriales, lo que fue grave y
determinante para que el contratista no pudiera cumplir con sus obligaciones
correlativas en los tiempos inicialmente pactados en el cronograma inicial.

Igualmente se demostrd que las partes fueron conscientes de esta situacién, por lo
que de mutuo acuerdo suscribieron dos prorrogas al plazo inicialmente pactado, sin
mencionar en alguna de ellas como antecedente una supuesta mora o
incumplimiento parcial de MELTEC como fundamento para ampliar el plazo inicial.
Asimismo, quedd probado que solamente el Ultimo dia del contrato, 20 de diciembre
de 2016, que ETB sorprendio al contratista con la imposicién unilateral de multas y
de la clausula penal (Anexo 22), por los supuestos retrasos en que este habria
incurrido durante la ejecucién del contrato, conducta arbitraria, ilegal y que
desconoce el principio de buena fe negocial que toda relacion contractual conlleva.

Quien invoca la excepcidon no debe haber tenido a su cargo el cumplimiento de una
prestacion que debid ejecutarse primero en el tiempo. Este presupuesto se acredito,
al probarse que la ejecucién de las actividades programadas era secuencial e
interdependiente, situacién que fue reconocida por ETB al pronunciarse sobre el
hecho 9 de la contestacion de la demanda (mencién obrante en la parte posterior
del folio 1121 del expediente), en donde, expresa “Es cierto, aclarandole al despacho
que el cumplimiento de dicho cronograma corria por regla general en cabeza del
contratista Meltec, y en algunos casos, sin perjuicio de la colaboracion del
contratante, (...)", demostrandose, hasta la actividad de “Disefio de actividades de
las zonas WIFI” ejecutada por MELTEC, el cumplimiento en los tiempos del
cronograma inicial. Incumpliendo ETB en primera medida el mencionado
cronograma con la demora en la aprobacion del disefio de las zonas WIFI, y con la
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omision en el deber de apoyo al contratista en la gestidén de permisos ante los entes
territoriales.

Las declaraciones recaudadas demostraron que para que el contratista pudiera iniciar la
ejecucion de las actividades a su cargo, era necesario, natural y ldgico que previamente ETB
realizara la coordinacion interinstitucional con MINTIC y las entidades territoriales, la
presentacion en debida forma del contratista ante dichas entidades y demas actores
interesados, participes y beneficiarios del proyecto y la precisién previa de la totalidad de
los requisitos necesarios para la solicitud de los permisos o, en su defecto, se hiciera entrega
desde la formalizacion del contrato final de solicitud de permisos.

Igualmente se acreditd mediante documentos que ETB debia aprobar los disefios de las
zonas WiFi de forma previa a la solicitud de los permisos, hecho que acepta la demandada
ejecutd 5 dias después del término establecido en el cronograma.

Quedd entonces probado que la demandada incurrid en graves incumplimientos que
afectaron el cumplimiento del cronograma inicial del contrato, los cuales impidieron la
ejecucidon oportuna de las obligaciones contractuales, a cargo de MELTEC y que resultaron
en demoras Y retrasos en la realizacion de las actividades, razén por la cual se configura la
excepcion de contrato no cumplido.

No podia entonces la demandada multar y declarar el incumplimiento del contrato, por el
supuesto retraso en el cumplimiento de las obligaciones de MELTEC en la consecucion de
permisos, teniendo claro que, dicho supuesto retraso se origind en la actuaciéon de la
demandada.

6.1.4 IMPOSIBILIDAD DE REALIZAR EL COBRO DE MULTAS A LA FINALIZACION DEL
CONTRATO

Respecto de las multas cobradas por ETB, la misma demandada menciona que “las multas
consistian en advertencias de apremio al contratista para el cabal cumplimiento del contrato
4600015691, estas fueron desatendidas, por lo que desembarco finalmente en la aplicacion
de la clausula relativa a la clausula penal”, reconociendo en primera medida que las multas
pactadas correspondian a multas de apremio cuyo objeto era constrefiir o instar al
contratista al cumplimiento de sus obligaciones.

Es claro entonces para las partes que las multas pactadas en el Contrato 4600015691, se
establecieron con el animo de prevenir el incumplimiento de la obligacién principal, es decir,
con una finalidad eminentemente conminatoria, cuyo objeto consistia en constrefiir o
apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una vez se verificara el
acaecimiento de mora en el cumplimiento de obligaciones contractuales.

En cuanto a la oportunidad para la imposicion de esta clase de multas, dijo el Consejo de
Estado en sentencia!® del 10 de septiembre de 2014 lo siguiente:

“"Las multas pueden hacerse efectivas en vigencia del contrato y ante
incumplimientos parciales en que incurra el contratista, pues si por medio de éstas
lo que se busca es constrenirlo a su cumplimiento, no tendria sentido imponer
una multa cuando el término de ejecucion del contrato ha vencido y e/
incumplimiento es total y definitivo. (...)”

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de diez (10) de septiembre de dos mil catorce
(2014). Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion nimero: 68001-23-15-
000-1994-09826-01(28875)
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En este sentido y dado que las multas pactadas contractualmente eran conminatorias del
cumplimiento, no era factible que una vez finalizado el plazo contractual el 20 de diciembre
de 2016, las mismas fueran notificadas, cuantificadas, aplicadas y descontadas
unilateralmente por ETB por la suma de $71.506.34.00.

6.1.5 AUSENCIA DE ACREDITACION DE LA EXISTENCIA DE LOS PRESUNTOS DANOS Y/O
PERJUICIOS ADUCIDOS POR ETB

No obran en el expediente pruebas documentales, testimoniales o de cualquier otro tipo ni
en sede del tramite interno de ETB, ni en sede judicial en el expediente procesal, con las
cuales la demandada haya acreditado judicial o extrajudicialmente la supuesta cuantia,
causacion, monto o nexo causal de los perjuicios resarcitorios alegados por ETB vy
descontados unilateralmente a la demandante por parte de la ETB, con lo cual tales
descuentos devienen en ilegales, infundados y constituyentes de enriquecimiento sin causa
de la ETB.

Es claro que, para acreditar el dafio sufrido, es preciso que quien lo reclame demuestre dos
elementos esenciales, que sea personal y que sea cierto. El dafio es personal cuando quien
reclama la reparacion de un interés lesionado es el titular de este, es decir, que la victima
haya sufrido en si mismo un perjuicio. El caracter cierto del perjuicio hace referencia a la
real ocurrencia de este, por lo que los dafios hipotéticos o eventuales no son
indemnizables?®°.

En el presente caso, la demandada se limita a citar y cuantificar mecanograficamente los
supuestos perjuicios, sin que se arrime prueba siquiera sumaria de su existencia y cuantia.

Se evidencia entonces que en el proceso la demandada no acreditd en sede interna,
prejudicial o judicial, los supuestos danos alegados por el supuesto incumplimiento del
contratista y que supuestamente sirvieron de fundamento para el descuento de
$164.268.439 por concepto de la aplicacién unilateral de la clausula penal pecuniaria de tipo
resarcitorio al contratista.

Tampoco se comprobd que tales erogaciones hayan sido causadas por conductas o
incumplimientos atribuibles a MELTEC, pues en la contestacion de la demanda (reverso del
folio 1124 y siguientes), la mayoria de los gastos corresponden a cobros por conectividad,
tiquetes, transportes y viaticos de personal de ETB y de la interventoria en la ejecucion del
Contrato Interadministrativo Marco 683 de 2016, que bien se pudieron generar dentro del
cumplimiento de obligaciones de dicho contrato, o como las actividades de apoyo y soporte
referidas por ETB en acta y correo del 31 de octubre de 2016.

6.1.6 SOBRE LA FALTA DE COMPETENCIA DE ETB PARA COBRAR Y APLICAR
DIRECTAMENTE MULTAS Y CLAUSULA PENAL

Se reitera que la ETB carece de competencia para imponer, cobrar y descontar
unilateralmente las sanciones determinadas unilateralmente por la contratante, sin la
anuencia del contratista.

Ademas, la sentencia citada por la parte demandada confirma una vez mas que la ETB es
una entidad estatal exceptuada del estatuto general de la contratacidén y en sus actos y
contratos se rige por normas del derecho privado, por ende, no puede pactar en sus
contratos la posibilidad de imponer y hacer efectivas de manera directa y unilateral las
multas y clausulas penales, debiendo entonces acudir al juez del contrato.

20 ARENAS Carolina, JIMENEZ Mariangela. La Responsabilidad del Estado por el Hecho del
Legislador. Pontificia Universidad Javeriana. 2001. Pag 34.
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En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en sentencia del 5 de julio de
2018, proferida dentro del radicado 54688 por la Subseccion A de la Seccidon Tercera, en
donde frente a un contrato celebrado por un prestador de servicios publicos, manifestd lo
siguiente:

"Se debe aceptar que la ley 142 de 1994 establecio un régimen especial para las
empresas de servicios publicos, en el cual no consagro la competencia para expedir
actos unilaterales destinados a declarar el riesgo y hacer efectiva la pdliza de seguro
de cumplimiento por via administrativa.” (Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, aunque la demandada sefiala que los oficios por los cuales se realiza la
imposicion de multas y clausula penal “se limitan al cobro de las clausulas de multa y
cldusula penal, consentidos y reconocidos con ocasion del perfeccionamiento del Contrato
4600015691 por Meltec Comunicaciones S.A.”, por lo cual concluye que las decisiones de
ETB no pueden ser catalogadas como actos administrativos, lo cierto es que las decisiones
de ETB son actos administrativos, pues los mismos tienen los elementos esenciales de un
acto administrativo al contener una manifestacion unilateral de una entidad estatal dirigida
a crear, modificar o extinguir una situacion juridica determinada?..

Se recuerda que la demandada es una empresa de servicios publicos de capital mixto y
naturaleza especial, constituida como sociedad comercial por acciones, con una participacion
publica mayoritaria, con autonomia administrativa, patrimonial y presupuestal que ejerce
sus actividades dentro del marco de derecho privado (Ley 142 de 1994, Articulo 32 y Ley
1341 de 2009, Articulo 55). También es una entidad distrital descentralizada indirecta
vinculada especialmente al sector de habitat, dedicada a la prestaciéon y organizacion de
servicios de telecomunicaciones (Ley 1341 de 2009), asi como la creacion, la generacion, la
implantacién y explotacién comercial de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones (TIC) dentro del territorio nacional y en el exterior??,

Por lo anterior, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. se encuadra como
una entidad estatal en los términos del Articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

De esta forma, en virtud del inexistente incumplimiento contractual por parte de MELTEC,
resulta a todas luces injusta, desproporcionada e ilegal, la conducta de ETB, al declarar
unilateralmente el incumplimiento del contrato y descontar multas y clausula penal al
contratista por los retrasos que este supuestamente presentd durante la ejecucion del
contrato, conducta no solamente arbitraria e ilegal, sino carente de la buena fe negocial que
toda relaciéon contractual conlleva.

Si en gracia de discusion estas actuaciones y/o decisiones de la ETB no pudieran
denominarse “Actos Administrativos”, tal situacion meramente semantica y formal, no podria
constituirse en patente de corso para desconocer el contenido arbitrario e infundado de
tales decisiones; lo anterior, a efectos de garantizar de manera real y efectiva el derecho de
acceso a la Administracion de Justicia, tal como ha indicado el Consejo de Estado en
sentencia de unificacion?® sobre la materia, en la cual se reconocio la falta de unanimidad
que existe sobre el tema y evacud de fondo las pretensiones del accionante, invocando la
garantia y proteccion del derecho a la Administracion de Justicia. Sobre el particular se dijo:

21 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2014. Rad. 68001-23-31-
000-2010-00262-01(45310). CP: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

22 REPORTE INTEGRADO 2017 ETB. Naturaleza Juridica de ETB. Publicado online:
https://etb.com/corporativo/UploadFile/Sobre%20ETB/Acerca%20de%20ETB/IGyS/Reporte Integra
do ETB 2017.pdf

23CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccién Tercera. MP. Alberto
Montafia Plata. Rad. 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003) del 3 de septiembre de 2020.
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"No obstante con ocasion de la ausencia de uniformidad jurisprudencial respecto a
la determinacion de la naturaleza juridica del acto demandado y, sobre todo,
respecto de la accion procedente para demandar este tjpo de actos ante esta
Jurisdiccion, y para efectos de garantizar el derecho de acceso a la administracion
de justicia, la Sala estudiard el fondo del litigio. Ello, obviamente, teniendo en cuenta
que la decision de “aceptacion de la oferta” es un acto privado, entendimiento que
imposibilita adelantar un juicio de nulidad de un acto administrativo y la consecuente
nulidad absoluta del contrato. La Sala, entonces, se limitara a examinar la
conformidad del acto de aceptacion de la oferta con el derecho privado y los
principios de la funcion administrativa, para luego determinar si tal decision,
efectivamente, causo un dano a la Union temporal, el cual deba ser indemnizado”

6.1.7 SOBRE LA NO PRESENTACION DE EXCEPCIONES POR PARTE DE ETB

En la contestacion de la demanda no presentd el demandado excepciones, de forma que no
puede el juzgador declarar excepciones no propuestas como probadas de conformidad con
lo previsto en los articulos 102 y 282 del Codigo General del Proceso.

6.2 PARTE DEMANDADA

Al momento de alegar de conclusion, la parte demandada se remite al Contrato 4600015691
(aceptacion de la oferta) y los términos de referencia que hacen parte del contrato.

En primer lugar, la aplicacion efectiva de la multa se origind por los atrasos soportados en
dias de entrega, tal como se evidencia en el documento aportado con la contestacion de la
demanda y denominado “Calculo de multa por no entrega, a tiempo las 44 zonas WiFi del
contrato No. 4600015691 (...)” arrojando en promedio 51 dias de retraso por cada zona
WiFi, situacion certificada por el supervisor del contrato.

Del cronograma sefialado por el contratista se evidencia el incumplimiento de los items 6 y
7, siendo a cargo del contratista el cumplimiento de este, y en algunos casos, sin perjuicio
de la colaboracion del contratante, se requeria segun lo establecido en el contrato y en los
términos de referencia del mismo, de otras partes relacionadas directa o indirectamente con
las actividades del contrato, por ejemplo el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones para la aprobacion de los disefios de la Actividad No. 5 del cronograma
establecido o las aprobaciones del interventor del contrato.

Es preciso indicar que, los disefios que hacen parte de la ejecucion del contrato no
corresponden como tarea exclusiva a ETB, teniendo en cuenta que los disefios deben ser
aprobados por quien contratd el servicio principal y es el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones — FONTIC, situacion que desvirtla el planteamiento de
la demandante.

Ahora bien, el contrato interadministrativo celebrado entre el FONTIC y ETB contaba con un
interventor denominado Universidad de Caldas, de tal suerte que la ejecucion contaba con
un debido proceso vy fiscalizacion de un tercero, lo anterior, origina para que ETB acepte la
oferta presentada con los términos de referencia por parte de MELTEC para la ejecucion del
contrato interadministrativo.

Menciona la parte actora que, existian unos “formatos de solicitud de permisos”, siendo del
caso destacar que ni a nivel legal ni contractual se determind la existencia del mencionado
formato. La interventoria del contrato interadministrativo realizada por la Universidad de
Caldas reiteré en varias oportunidades a MELTEC la complementacién de la solicitud de
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permisos y los permisos como tal, en los sitios que podian tener afectacion de terceros para
blindar juridicamente alguna accion judicial para la instalacién de zonas WiFi, situacion que
el contratista no tuvo en cuenta induciendo a error a la hora de solicitar permisos.

El contratista en desarrollo del contrato suscrito con ETB presentd incumplimientos
reiterativos, a pesar de lo cual en la demanda argumenta situaciones que no estan regladas
entre las partes y no justifican su actuar en desarrollo del contrato, pues uno de los puntos
neuralgicos es determinar si se requeria un formato de permisos o no, lo que evidencia que
no estaba regulado.

El contratista al momento de suscripcion de la aceptacion de la oferta junto con los términos
de referencia debié manifestar los posibles inconvenientes que se podrian presentar en
desarrollo del contrato. Una vez iniciada la ejecucion se evidencia el rezago de este al no
tener una verdadera planeacion en los tramites de la consecucion de los permisos.

De otro lado, es claro que no se modificaron los términos de referencia ni alguna prestacion
debida por parte del contratista, razon por la cual, los retrasos en la ejecuciéon del contrato
justificaron el cobro de las multas y la clausula penal contractualmente previstas.

De otro lado, las declaraciones aportadas por la parte actora evidencian una clara
subjetividad de los hechos que describieron, sin tener en cuenta que el contrato y su
ejecucion contaban con unas claras reglas establecidas para las partes, por lo tanto,
pretender que con los testimonios se estableciera que era responsabilidad de ETB disiente
del claro incumplimiento de MELTEC.

Puede entonces el Despacho evidenciar las actuaciones que adelantd la ETB en el marco de
un contrato bilateral con la demandante, lo que sefala claramente que la contratista
incumplid el contrato y pretende justificar el mismo, por participaciéon de terceros u
obligaciones inexistentes.

Por lo anterior, deben denegarse las pretensiones de la demanda.

7. CONCEPTO DE LA AGENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto en el presente caso.

8. CONSIDERACIONES

Pasa a resolverse el problema juridico y a emitirse pronunciamiento de fondo acerca de las
pretensiones de la demanda.

8.1 PROBLEMAS JURIDICOS Y SU SOLUCION

Dado que en el presente caso se plantean varios problemas juridicos, cada uno de ellos sera
resuelto de forma separada y correspondientes a las causales de incumplimiento que se
alega se produjeron a lo largo del desarrollo del contrato.

8.1.1 PRIMER PROBLEMA JURIDICO: SOBRE LA FALTA DE COMPETENCIA DE ETB PARA
COBRAR Y APLICAR DIRECTAMENTE LAS MUTAS Y CLAUSULA PENAL

La parte actora cuestiona la competencia que pueda tener la entidad demandada para la
declaracién de incumplimiento del contrato e imposicién de multas dado que se trata de un
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acuerdo de voluntades sometido al derecho privado y teniendo en cuenta que se trata de
una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios.

La accionada indica que, atendiendo a la jurisprudencia citada al momento de contestar la
demanda, debe tenerse en cuenta que, a la empresa, ejerciendo el régimen privado en
cuanto a sus actos, no le son aplicables las normas de contratacion publica que aluden a las
llamadas “clausulas exorbitantes”, pues por regla general no expide actos administrativos.

El problema juridico corresponde entonces a determinar si la imposicién de multas por parte
de la ETB se surte a través de acto administrativo o si, por el contrario, se trata de la
ejecucidon de una potestad de origen contractual.

Revisada la documentacion allegada al expediente, se observa que en primer lugar el Manual
de Contrataciéon de la ETB (Directiva Interna No. 00612), anota sobre la imposicion de
multas lo siguiente:

"ARTICULO 39. SANCIONES CONTRACTUALES. -

En todos los contratos que celebre ETB y que sean regidos por este Manual, se
deberad pactar clausula penal moratoria y cldusula penal compensatoria sometida al
cumplimiento de plazos o términos.

1. MULTAS: Si hay incumplimiento parcial o retardo en el cumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones, pagara el contratista una multa equivalente al
1.5% del precio de la parte incumplida o el 0.5% del precio del contrato, por
cada dia, semana o mes de atraso, segun se establezca en los términos de
referencia, sin perjuicio de la aplicacion de la cldusula penal pecuniaria. El valor
total de la clausula penal moratoria no puede exceder del 30% del valor total de/
contrato.

En caso de retardo imputable al Contratista en la constitucion de las garantias
contractuales, la multa serda equivalente al 2% de los valores que deberd
asegurar el contratista, por cada dia de retraso, sin perjuicio de la aplicacion de
la cldusula penal pecuniaria.

2. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: En caso de incumplimiento total o definitivo de
cualquiera de las obligaciones del contratista, se genera a su cargo el pago de
una clausula penal pecuniaria cuyo monto, segun lo defina el Facultado, serd
hasta por el 30% del valor total del contrato. La pena no exime al proveedor del
cumplimiento de la obligacion principal, ni del pago de los perjuicios que superen
el valor de este porcentaje en los términos del articulo 1594 del Codigo Civil y
demads normas concordantes.,

PARAGRAFO PRIMERO: CALCULO DE LAS SANCIONES. - En los términos de
referencia o en el contrato se podra definir el precio de la parte incumplida del
contrato para el cdlculo de las multas o cldusula penal pecuniaria, respecto de
obligaciones que no tengan un precio discriminado.

PARAGRAFO SEGUNDO: DESCUENTO DE LAS SANCIONES. - ETB debe descontar el
valor de las cldusulas penales moratoria o compensatoria de las sumas que se
adeuden al contratista por cualquier concepto. De no ser posible el descuento total
0 parcial, éste se obliga a consignar en la cuenta que ETB indigue el valor o el saldo
no descontado, dentro del plazo que se senale en la cuenta de cobro que se le curse
con tal fin. El proveedor renuncia expresamente a todo requerimiento para efectos
de su constitucion en mora.”
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Ello se reproduce en el Pliego de Condiciones dirigido a la demandante con fecha del 28 de
julio de 2016 de la siguiente forma:

'm) Multas

Si hay retardo en el cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, pagaré el
contratista una multa equivalente al 1.5% del precio de la parte incumplida, por cada
semana de atraso o proporcional por fraccion, sin perjuicio de la aplicacion de la
clausula penal pecuniaria. El valor de la multa no puede exceder el 20% del valor
del valor total del contrato.

ETB emitird cuenta de cobro y podra descontar el valor de las multas de las sumas
que le adeude al contratista por cualquier concepto. De no ser posible el descuento
total o parcial, el contratista se obliga a consignar en la cuenta que ETB indique el
valor o el saldo no descontado dentro del plazo que se sefale en la cuenta de cobro
que se le curse con tal fin. El contratista renuncia expresamente a todo requerimiento
para efectos de su constitucion en mora.

n) Cldusula Penal Pecuniaria

En caso de incumplimiento total o parcial de cualquiera de las obligaciones del
contratista, se genera a su cargo €l pago de una cldusula penal pecuniaria cuyo
monto sera del 20% del precio del contrato. La pena no exime al proveedor del
cumplimiento de la obligacion principal, ni del pago de los perjuicios que superen el
valor de este porcentaje en los términos del articulo 1594 del Codigo de Civil y
demads normas concordantes.

ETB emitiréa cuenta de cobro y podra descontar el valor de la clausula penal
pecuniaria de las sumas que le adeude al contratista por cualquier concepto. De no
ser posible el descuento total o parcial, el contratista se obliga a consignar en la
cuenta que ETB le indigue el valor o el saldo no descontado dentro del plazo que se
sefiale en la cuenta de cobro que se le curse con tal fin. El contratista renuncia
expresamente a todo requerimiento para efectos de su constitucion en mora.”

El mismo texto se reproduce en la Aceptacion de Oferta 4600015691 del 24 de agosto de
2016.

Se concluye entonces que la imposicion de multas al contratista no se realiza mediante acto
administrativo como lo alega la parte actora, sino en virtud de lo pactado en el contrato y
sin que la sociedad demandante formulara objeciones sobre el particular.

En esa medida, no puede discutirse la competencia de la ETB para la expedicion de las
cuentas de cobro para la efectividad de las multas, pues asi se ha planteado en el
procedimiento contractualmente convenido.

No se acredita que se hayan proferido actos administrativos bajo la forma de resolucién o
alguna similar, debiendo necesariamente tenerse en cuenta que la contratacion en este caso
esta sometida al régimen privado, lo que excluye la posibilidad de proferir manifestaciones
unilaterales de voluntad revestidas de la forma y con las consecuencias propias del acto
administrativo.

Se resuelve entones este primer problema juridico en el sentido de que la demandada si

tiene competencia para cobrar las multas derivadas del incumplimiento del contratista, de
conformidad con lo pactado en el contrato y sin que pueda entenderse que se trate de actos
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administrativos, pues no se trata del ejercicio de una competencia legal, sino de una clausula
contractual.

En consecuencia, procede denegar las pretensiones Cuarta, Quinta, Sexta, Novena y Décima
de la demanda.

8.1.2 SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: NULIDAD DE LA CLAUSULA DE MULTAS Y DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO 4600015691

Indica la parte actora que estas clausulas contravienen el ordenamiento juridico vigente al
estar viciadas de objeto ilicito y ser manifiestamente abusivas para el contratista.

No obstante, se abstiene de explicar el porqué el objeto de estas estipulaciones es ilicito.

Sobre este particular, debe tenerse en cuenta que la Clausula Penal Pecuniaria esta prevista
en el ordenamiento juridico colombiano desde el Articulo 1592 del Cddigo Civil y por el
Articulo 867 del Codigo de Comercio, de forma que en principio no contiene un objeto ilicito
la estipulacion contractual en este sentido.

Debe anotarse ademas que al momento de la estructuracion del contrato la ahora
demandante no hizo salvedades en ese sentido.

Para la declaratoria de nulidad de estipulaciones contractuales es preciso que la parte que
alega la nulidad acredite la configuracion de alguna de las causales que prevé el
ordenamiento para el efecto:

- Objeto ilicito

- Causa ilicita

- Omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos y no a la calidad
o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan

Lo anterior, en cuanto a las causales de nulidad absoluta del contrato previstas en el Cédigo
Civil.

Ninguna de estas causales aparece demostrada en el presente caso, al tiempo que tampoco
se acredita la falta de capacidad o de consentimiento de la sociedad Meltec al momento de
suscribir el acuerdo con la sociedad ETB.

No basta simplemente enunciar que una clausula sea abusiva para que pueda declararse su
nulidad, pues dado que el contrato es ley para las partes, resulta indispensable demostrar
que se ha incurrido es una causal de nulidad, y que ademas dicha causal no obedecié a la
manifestacion de la voluntad del contratante que ahora alega la nulidad.

En consecuencia, no resulta procedente acceder a declarar la nulidad de las clausulas que
de manera unilateral permiten al contratante ETB declarar el incumplimiento y hacer efectiva
la clausula penal o la imposicion de multas.

En virtud de lo anterior, se denegara la pretension Séptima de la demanda.
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8.1.3 TERCER PROBLEMA JURIDICO: AMPLIACION TACITA DEL CRONOGRAMA DEL
CONTRATO

Solicita la parte actora que se declare que el cronograma de desarrollo del contrato se amplié
tacitamente con la suscripcion de los Acuerdos 1 y 2, mediante los cuales se prorrogo el
plazo contractual hasta el 20 de diciembre de 2016.

El Acuerdo No. 1 al Contrato 4600015691 aparece suscrito el 30 de noviembre de 2016
(Anexo 15 de la demanda), y en el mismo se plasmo lo siguiente:

"...hemos convenido celebrar el presente acuerdo al contrato N° 4600015691, el cual
se rige por las clausula (sic) que mdas adelante se estijpulan, previas las siguientes
consideraciones: 1. Como resultado del proceso de seleccion directa, mediante
comunicacion de 24 de agosto de 2016, ETB acepto la oferta presentada por el
contratista el 1 de agosto de 2016, respecto de la cual forman parte integral de la
misma los términos de referencia, los documentos cursados por las partes en la
etapa precontractual. 2. El objeto del contrato consiste en "el disefio, instalacion,
operacion, servicio de mantenimiento preventivo y correctivo, asi como la promocion
de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicio a internet a la
comunidad, a través de las redes inaldmbricas con tecnologia WiFi, para el cliente
Fondo Tecnologias de Informacion y las Comunicaciones FONTIC, de conformidad
con las estipulaciones contenidas en los términos de referencia, en la oferta,
contraoferta, y en el presente documento y en el Manual de Contraccion de ETB". 3.
De conformidad con lo estipulado en los términos de referencia, en la oferta
presentada por el contratista y en la comunicacion de aceptacion de oferta
(contrato), el plazo de ejecucion del contrato se pacto desde la orden escrita de
inicio, previa aprobacion de las garantias contractuales, hasta el 30 de noviembre de
2016, o basta que se agoten los recursos, lo primero que ocurra. 4. La orden escrita
de inicio del contrato fue suscrita entre las partes el 2 de septiembre de 2016. 5. De
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo segundo en relacion con los numerales
(ii) y (iit), el precio descrito se ejecutara por demanda, de acuerdo con los servicios
que efectivamente se requieran durante la ejecucion del contrato, quiere decir que
el precio de los citados numerales podra o no agotarse. 5. De conformidad con lo
dispuesto en el numeral 3.5.3 de los términos de referencia y en la oferta presentada,
relativa a la garantia de calidad y correcto funcionamiento, entre otros aspectos
contenidos en el referido numeral, el contratista adquirio la obligacion durante el
plazo de ejecucion del contrato y 4 meses mdas, a garantizar la prestacion del servicio
WiFi instalado en las condiciones de calidad y disponibilidad pactadas y exigidas. Con
base en las consideraciones expuestas, las partes. 6. Tal como consta en e/
memorando radicado en la Gerencia de Abastecimiento el 30 de noviembre de 2016,
se requiere prorrogar €l plazo de ejecucion del contrato, sustentada en la necesidad
que tiene ETB de cumplir las obligaciones frente cliente Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones FONTIC y en la solicitud del contratista presentado
mediante la _comunicacion de 29 de noviembre de 2016, para completar los
requerimientos de las entregas de tipo técnico y documental. ACUERDAN: PRIMERA:
Prorrogar el plazo de ejecucion del contrato en las condiciones pactadas
por 9 dias calendario, a partir de 1 de diciembre de 2016. PARAGRAFO: La
suscripcion de la presente prorroga no exonera al contratista de las eventuales
sanciones que se puedan generar para resarcir los posibles danos ocasionados a ETB
por €l retardo en el cumplimiento de las obligaciones pactadas inicialmente en e/
contrato. SEGUNDA: Conforme a lo estipulado en los términos de referencia en el
amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y del software, una vez
se termine el plazo de ejecucion del contrato, el contratista debera durante los
siguientes cuatro (4) meses, garantizar la prestacion del servicio WiFi instalado en
las condliciones de calidad y disponibilidad pactadas y exigidas, independientemente
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de gue los costos por concepto de alojamiento de la controladora y Firewall, con
energia, internet dedicado, alquiler del servidor virtual para la aplicacion e-Sight ,
sean asumidos por ETB, o que dichos equipos sean alojados en los Data Center de
ETB o de un tercero. TERCERA: Dentro de los dos (2) dias habiles al recibo del
presente documento firmado, el contratista deberd prorrogar la vigencia de las
garantias de conformidad con lo dispuesto en el presente documento. CUARTA: Las
demas estipulaciones contractuales en cuanto no se opongan a lo aqui dispuesto
continuan vigentes y son de obligatorio cumplimiento entre las partes. Para
constancia se firma por las partes en dos originales del mismo tenor en Bogota, a
los 30 dias del mes de noviembre de 2016.”(Negrilla y Subrayado del Despacho)

El Acuerdo No. 2 se pacto en los siguientes términos:

"...hemos convenido celebrar el presente acuerdo al contrato N° 4600015691, el cual
se rige por las clausula que mas adelante se estipulan, previas las siguientes
consideraciones: 1. Como resultado del proceso de seleccion directa, mediante
comunicacion de 24 de agosto de 2016, ETB acepto la oferta presentada por el
contratista el 1 de agosto de 2016, respecto de la cual forman parte integral de la
misma los términos de referencia, los documentos cursados por las partes en la
etapa precontractual, 2. El objeto del contrato consiste en "el disefio, instalacion,
operacion, servicio de mantenimiento preventivo y correctivo, asi como la promocion
de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicio a intemnet a la
comunidad, a través de las redes inaldmbricas con tecnologia WiFi, para €l cliente
Fondo Tecnologias de Informacion y las Comunicaciones FONTIC, de conformidad
con las estipulaciones contenidas en los términos de referencia, en la oferta,
contraoferta, y en el presente documento y en el Manual de Contraccion de ETB". 3.
De conformidad con lo estipulado en los términos de referencia, en la oferta
presentada por el contratista y en la comunicacion de aceptacion de oferta
(contrato), €l plazo de ejecucion del contrato se pacto desde la orden escrita de
inicio, previa aprobacion de las garantias contractuales, hasta el 30 de noviembre de
2016, o hasta que se agoten los recursos, lo primero que ocurra. 4. La orden escrita
de inicio del contrato fue suscrita entre las partes el 2 de septiembre de 2016. 5. De
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo segundo en relacion con los numerales
(ii) y (iit), el precio descrito se ejecutara por demanda, de acuerdo con los servicios
que efectivamente se requieran durante la ejecucion del contrato, quiere decir que
el precio de los citados numerales podra o no agotarse. 6. De conformidad con lo
dispuesto en el numeral 3.5.3 de los términos de referencia y en la oferta presentada,
relativa a la garantia de calidad y correcto funcionamiento, entre otros aspectos
contenidos en el referido numeral, el contratista adquirio la obligacion durante el
plazo de ejecucion del contrato y 4 meses mdas, a garantizar la prestacion del servicio
WiFi instalado en las condiciones de calidad y disponibilidad pactadas y exigidas. Con
base en las consideraciones expuestas, las partes. 7. Mediante el acuerdo N° 1
suscrito por las partes el 30 de noviembre de 2016: (i) se prorrogo el plazo de
egjecucion del contrato en las condiciones pactadas por 9 dias calendario, a partir de
1 de diciembre de 2016, PARAGRAFO: La suscripcion del acuerdo no exonera al
contratista de las eventuales sanciones que se puedan generar para resarcir 1os
posibles danos ocasionados a ETB por el retardo en el cumplimiento de las
obligaciones pactadas inicialmente en el contrato. (if) Conforme a lo estipulado en
los términos de referencia en el amparo de calidad y correcto funcionamiento de los
bienes y del software, una vez se termine el plazo de ejecucion del contrato, el
contratista debera durante los siguientes cuatro (4) meses, garantizar la prestacion
del servicio WiFi instalado en las condiciones de calidad y disponibilidad pactadas y
exigidas, independientemente de que los costos por concepto de alojamiento de la
controladora y Firewall, con energia, internet dedicado, alquiler del servidor virtual
para la aplicacion e-Sigt, sean asumidos por ETB, o que dichos equipos sean alojados
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en los Data Center de ETB o de un tercero. 8. Tal como consta en el memorando
radicado en la Gerencia de Abastecimiento el 9 de diciembre de 2016, se requiere
prorrogar €l plazo de ejecucion del contrato, sustentada en la necesidad que tiene
ETB de cumplir las obligaciones frente dliente Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones FONTIC y en Ia solicitud del contratista presentada
en la_reunion celebrada el 9 de diciembre de 2016, con el fin de completar los
requerimientos de /as entregas de tipo técnico, de permisos y documental y todas
las obligaciones estipuladas en el contrato. 9. Se requiere modificar la forma de pago
del contrato, con el fin de que se pacte un primer porcentaje de pago €l cual se
generard con un acta en la que conste que los bienes que conforman la solucion de
cada una de las zonas WiFi ya han sido instalados, y que a su vez el contratista
pueda presentar la factura por el 100% del precio de los bienes. Asi mismo, se
requiere incorporar el anexo financiero con la discriminacion de precios el cual no
altera el precio contratado. Con base en las consideraciones expuestas, las partes
ACUERDAN: PRIMERA: Prorrogar el plazo de ejecucion del contrato en las
condiciones pactadas, a partir del 10 de diciembre de 2016, hasta el 20 de diciembre
de 2016. PARAGRAFO PRIMERQO: La suscripcion de la presente prorroga no exonera
al contratista de las eventuales sanciones que se puedan generar para resarcir 10s
posibles _dafios ocasionados a ETB por el retardo en el cumplimiento de las
obligaciones pactadas inicialmente en el contrato. PARAGRAFO SEGUNDO: Conforme
a lo informado por el contratista, la totalidad de las 44 zonas quedan implementadas
y en correcto y estable funcionamiento técnicamente el 9 de diciembre de 2016,
respecto de las cuales se procedera por parte de ETB a programar visita con la
interventoria para las zonas que aun no han sido reportadas por el Contratista.
SEGUNDA: Modificar la forma de pago del contrato la cual queda asi: SUMINISTRO
DE BIENES Y SERVICIOS PARA LA INSTALACION DE ZONAS WIFI: (1) BIENES: ETB
pagard €l valor de los bienes de cada una de las soluciones (Zonas WIFI), de la
forma descrita a continuacion. a) El 10% del precio de los bienes de cada una de las
zonas WiFi que conforman la solucion, descritos en el anexo financiero N° 1 A que
se incorpora mediante el presente acuerdo, denominado ‘relacion de precios
unitarios para el suministro de bienes y servicios de instalacion para las zonas WiFi,
1IVA incluido”, se pagara a los sesenta (60) dias calendario siguientes a la entrega de
la factura comercial que respalda el 100% del valor de los bienes recibidos por ETB,
y de la radiicacion del aviso de cobro, discriminando el porcentaje y valor a pagar en
el Equipo de Cuentas por Pagar de ETB, acomparado del acta de recibo de los bienes
instalados y debidamente aprobados por el supervisor del contrato, la cual debe estar
suscrita por supervisor del contrato y el contratista. PARAGRAFO PRIMERO: La
entrega de la factura comercial que respalda el 100% del valor de los bienes
recibidos por ETB, no implica que el pago se realice por el 100% del precio de los
bienes, debido a que conforme a lo pactado el 90% del precio restante se pagara en
el segundo evento de pago que se relaciona mas adelante. PARAGRAFO SEGUNDO:
Para la suscripcion del acta, es requisito que el contratista entregue al supervisor del
contrato las fotocopias de las declaraciones de importacion en donde conste que los
bienes ingresaron legalmente al pais, en cumplimiento de lo establecido en los
articulos 3 y 87 del Decreto 2685 de 1999, y la garantia de fabricante por 1 ano. b)
El 90% restante del precio de los bienes de cada una de las zonas WiFi que conforma
la solucion, a los sesenta (60) dias calendario siguientes a la radicacion del aviso de
cobro, en el Equipo de Cuentas por Pagar de ETB, acompafado del acta de recibo a
satisfaccion de todas las obligaciones pactadas por las partes del contrato y por el
contratista. (1) El precio de los servicios con excepcion de los servicios de operacion,
y de apropiacion y promocion, se pagara a los sesenta (60) dias calendario siguientes
a la radicacion, de la factura comercial en el Equipo de Cuentas por Pagar- de ETB
acompanada del acta de recibo a satisfaccion en donde conste el correcto y estable
funcionamiento de la solucion y la verificacion de todas las obligaciones pactadas por
las partes en el contrato y en los términos de referencia. Dicha acta debe estar
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suscrita por €l supervisor del contrato, el contratista, previo el recibo a satisfaccion
del cliente FONTIC, TERCERA: Incorporar como parte integral del presente acuerdo
el anexo financiero No. 1€ denominado ‘“relacion de precios unitarios para el
suministro de bienes y servicios de instalacion para las zonas WiFi, IVA Incluido”,
suscrito por las partes. CUARTA: Dentro de los dos (2) dias habiles, siguientes al
recibo del presente documento firmado, el contratista debera prorrogar la vigencia
de las garantias de conformidad con lo dispuesto en el presente documento.
QUINTA: Las demads estipulaciones contractuales en cuanto no se opongan a lo aqui
dispuesto continuan vigentes y son de obligatorio cumplimiento entre las partes.
Para constancia se firma por las partes en dos originales del mismo tenor en Bogota,
a los 9 dias del mes de Diciembre de 2016.”

La lectura de estos dos acuerdos permite concluir que efectivamente se produjo una
variacién en los términos contractuales de ejecucion, sin que se precisara cual era el impacto
en el cronograma de actividades.

Es importante destacar que en la motivacién de cada uno de estos conceptos se anotan las
razones por las cuales se hace necesario entre las partes la prérroga de los términos
inicialmente pactados para el cumplimento de las obligaciones contractuales, precisando
que ello no exonera al contratista del pago de los perjuicios que haya podido sufrir la ETB.

Ademas, se pact6 la prérroga del plazo de ejecucion del contrato “en las condiciones
pactadas”, lo que para el momento en que se solicita, es decir, para la etapa de entrega de
las zonas WiFi, solamente puede entenderse respecto del cronograma para la etapa en que
se encontraba la ejecucidon para el 29 de noviembre de 2016, es decir, correspondiente a
las siguientes actividades:

8 | Documentacioén 5dias | 2016/10/31 08:00 | 2016/11/04 17:00 7

g | Servicio de  promocion Y | g oo | 2016/10/31 08:00 | 2016/12/29 17:00 7
apropiacion

1 | Servicio de —operacion Y | g qiac | 2016/10/31 08:00 | 2016/12/29 17:00 7
mantenimiento

11 | Fin del proyecto 1dia | 2016/12/30 08:00 | 2016/12/30 17:00 10

La primera prorroga se pactd por 9 dias a partir del 1 de diciembre de 2016.
La segunda prdrroga se pactd hasta el 20 de diciembre de 2016.

Visto lo anterior y confrontado con el cronograma, se observa que las actividades 9, 10 y
11 tenian como fecha de finalizacion el 29 y 30 de diciembre de 2016.

En esa medida, no se evidencia la necesidad de declaracién judicial de prérroga del contrato
en tanto lo pactado no alterd la prevision de las etapas iniciales en el cronograma explicado
en la demanda, pues en todo caso, no supero las fechas finales previstas para la terminacion
de las actividades correspondientes a las etapas 9, 10 y 11.

Lo anterior guarda relacién con la imposicion de multas por parte de la ETB ante el
incumplimiento de los términos del contrato. Tales multas fueron impuestas como aparece
consignado en las Actas 1 y 2 de la siguiente forma:

ACTA No. 1 — SERVICIOS

De lo consignado en este documento se destaca lo siguiente:
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"En virtud de lo establecido en el acuerdo N° 2 suscrito por las partes el 09 de
diciembre de 2016, mediante la presente acta, a continuacion se deja constancia de
la verificacion de todas las obligaciones pactadas por las partes en el contrato N°
4600015691, para lo cual se tienen en cuenta los siguientes documentos:

Los términos de referencia de la seleccion directa que dieron origen al
contrato

La oferta de contratista

El contrato No. 4600015691 suscrito el 24 agosto de 2016, sus anexos y
documentos antecedentes.

Acta de inicio del dia 2 de septiembre de 2016

Acuerdo N° 1 suscrito el 30 de noviembre de 2016, prorroga hasta el 9
de Diciembre de 2017

Acuerdo N° 2 suscrito €l 9 de diciembre de 2016, prorroga y modificacion
forma de pago hasta el 20/12/2017

Documento suscrito por las partes el 17 de Marzo de 2017, mediante el
cual se prorrogo el plazo para liquidar el contrato hasta el 20 de Junio de
2017.

Documento suscrito por las partes el 16 de Junio de 2017, mediante el
cual se prorrogo el plazo para liquidar el contrato hasta el 19 de Julio de
2017.

Documento suscrito por las partes el 19 de Julio de 2017, mediante el
cual se prorrogo €l plazo para liquidar el contrato hasta el 11 de Agosto
de 2017.

Actas de reunion y comunicaciones emitidas entre las partes

- Actas de seguimiento ejecucion contrato con fechas del: 31 de
octubre de 2016, 24 de noviembre de 2016, 28 de noviembre de
2016, 02 de diciembre de 2016 y 09 de diciembre de 2016.

- Comunicados de ETB a Meltec Comunicaciones 20/12/2016,
10/02/2017, 28/04/2017

- Comunicados de Meltec Comunicaciones a ETB 28/12/2016,
20/02/2017, 07/06/2017..."

En la tabla incluida en el documento se indica que el contratista respecto de la
implementacion Zonas WiFi cumplid con las obligaciones correspondientes a las que a
continuacién se enuncian respecto de las zonas que se incluiran en la tabla siguiente:

Disefio y estudio de campo

AP

Seguridad fisica y logistica
Sistema eléctrico

Sistema de gestién

Portal cautivo

Obras civiles

No cumplié con la obligacién de “Gestion de permisos” en los siguientes puntos:

ftem Ciudad Nombre zona Observaciones
Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
1 Acacias Polideportivo el cli_ente FONT_IC, ETB tuvo que disponer de pgrsonal para que realizara Ias_ gestiones y
Cuatro Canchas | tramites requeridos ante la Alcaldia de Acacias, para obtener la expedicion de los
permisos. El delegado de ETB que realizd la gestion fue el sefior Néstor Herrera.
2 | Aguachica Earq“e San | \ja
oque
3 | Aguazul Cancha Sintética Fren_te al incumplimiento parcial deI_ contratista y ante la necesidad dg ETB de cumplir con
San Carlos el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
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ftem Ciudad

Nombre zona

Observaciones

tramites requeridos ante la Alcaldia de Aguazul, para obtener la expedicion de los permisos
con el lleno de los requisitos. El delegado de ETB que realiz6 la gestion fue Luz Martiza
Romero.

4 Arauca

Parque General
Santander

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Arauca para obtener la expedicion de los permisos
con el lleno de los requisitos exigidos. El delegado de ETB que realiz6 la gestion fue Javier
Armando Manrique el cual se desplazd via aérea el 21 de noviembre de 2016.

5 Armenia

Parque Cafetero

NO CUMPLIO Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB
de cumplir con el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara
las gestiones y tramites requeridos ante la Alcaldia de Armenia y EDEQ para obtener la
expedicion de los permisos con el lleno de los requisitos exigidos. El delegado de ETB que
realiz6 la gestion fue Luz Esperanza Garcia.

Dado el retraso de la instalacion eléctrica de la zona, que afectaba su puesta en operacién
y ponia en riesgo a ETB de incumplimiento con MINTIC, ETB se vio abocada a desplazar
personal técnico al ingeniero Electricista Benjamin Ochoa desde Bogota el 03/12/2016 via
aérea y contratdé cuadrilla del proveedor Nesitelco para el disefio y viabilidad de la
implementacion necesaria para la energizaciéon de acuerdo a los requerimientos de la
electrificadora.

6 | Barranquilla

Parque
Universal

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Barranquilla, DISCELSA, Sociedad Hermanas de
la Caridad para obtener la expedicion de los permisos con el lleno de los requisitos
exigidos. Los delegados de ETB que realizaron la gestién fueron Jorge Enrique Ricardo,
Rafael Villalobos, Lizbeth Robayo.

7 Bello

Parque
Santander

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Bello, EPM, UNE para obtener la expedicion de los
permisos con el lleno de los requisitos exigidos. Los delegados de ETB que realizaron la
gestion fueron Ménica Bedoya y la Dra. llia Maria Obando quién realizé el viaje via area el
05/12/2016 para reunidn con UNE en el cual se determin6 que se requeria un contrato
entre ETB y UNE para que ETB asumiera el costo de uso de infraestructura de los postes
Utilizados para la zona Wifi.

8 | Bogotad

Parque San
Andrés

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante el IDRD, UAESP, CODENSA, Administracion del parque San
Andrés para obtener la expedicion de los permisos con el lleno de los requisitos exigidos.
Los delegados de ETB que realizaron la gestion fueron Angela Maria Ballén y Lizbeth
Robayo.

9 | Bucaramanga

Parque de los
Nifios

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Bucaramanga, Alumbrado Publico, Instituto
Municipal de Cultura y Turismo para obtener la expedicion de los permisos con el lleno de
los requisitos exigidos. El delegado de ETB que realizé la gestion fue Ricardo Suarez.

En el proceso de tramite de expedicion de los permisos la Alcaldia solicitd que la acometida
eléctrica fuera modificada porque no se encontraba acorde a lo requerido en este tipo de
actividades. ETB realizd gestion con Multe y Gerencia de alumbrado publico para realizar
esta actividad. ETB realiz6 el pago de esta actividad a la Empresa de Alumbrado publico y
fue ejecutada el 12/12/2016.

10 | Buenaventura

Polideportivo La
Independencia

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Buenaventura. El delegado de ETB que realizé la
gestion fue Carlos Arturo Orozco quién realizo viaje en via terrestre el 17/11/2016

1 Calarca

Plaza de Bolivar

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Calarca, Empresas Publicas de Calarca. El
delegado de ETB que realizé la gestion fue Luz Esperanza Garcia Mufioz

12 | Cali

Cancha La
Estacion

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Cali y EMCALI. Los delegados de ETB que
realizaron la gestion fue Carlos Arturo Orozco y el directivo de ETB Héctor Castillo quién
realiz6 viaje via aérea el 05/12/2016.

De igual forma la Alcaldia solicité modificacion de la parte eléctrica dado que no se
encontraba acorde al POT del municipio, por lo tanto, fue requerido que ETB realizara un
compromiso de modificacion de la parte eléctrica para la entrega de los permisos lo cual
generd costos adicionales.
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13

Cartagena

Plaza de la
Aduana

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Cartagena y el SENA. La delegada de ETB que
realiz6 la gestion fue Ménica Fonseca quién realizo viaje via aérea el 17/12/2016

14

Ciénaga

Plaza
Centenario

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Ciénaga, y La Iglesia de Ciénaga. Los delegados
de ETB que realizaron la gestion fue Rafael Orlando Félix Villalobos y Esperanza Cabrera
quién realizé viaje via aérea el 13 de diciembre de 2016. Cabe resaltar que ETB realiz6 la
gestion con los duefios del establecimiento comercial las Quince letras donde inicialmente
se instalé un ap , instalado por Meltec sin la autorizacion del duefio del predio, por lo cual
ETB realizé la gestion para determinar y ubicar los duefios del predio, los cuales se
negaron a dar el permiso por lo tanto fue requerido reubicar el ap a la fachada de la iglesia
y gestionar nuevamente el permiso ante esta entidad.

15

Corozal

Parque
Santander

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Corozal y Luis Eduardo Amador (Casa Amador). El
delegado de ETB que realiz la gestion fue Ricardo Arturo Arias quién realizd viaje via
aérea el 05/12/2016, fue requerido obtener el Certificado de Tradicion y Libertad de la casa
Amador, ubicar las personas duefias del predio para la firma de los permisos

16

Culcuta

Plazoleta de
Telecom

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Clcuta. La delegada de ETB que realizo la gestion
fue Kelly Nereida Vera.

17

Dos
Quebradas

Santa Teresita

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites de permisos requeridos ante la Alcaldia de Dosquebradas y la Chec.

De igual forma, debido a que contratista no realiz6 la gestion con la electrificadora en los
tiempos contractuales para la alimentacion de la energia a los equipos de la zona, ETB se
vio abocada en realizar esta gestidn con la electrificadora Chec.

18

Espinal

Parque
Mitolégico

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Espinal La delegada de ETB que realiz6 la gestion
fue Paula Alvarez quién se desplazo terrestre el 11/11/2016

19

Floridablanca

Parque Principal

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Floridablanca. El delegado de ETB fue Ricardo
Suarez

Adicionalmente la alcaldia realiz6 quejas de manera formal del funcionamiento de la zona
y de las instalaciones realizadas, por lo tanto, ETB realizd verificacion y seguimiento por
personal de ETB liderado por ingeniero Gilberto Sanabria hasta que fue solucionado y
aceptado por la Alcaldia el 12/12/2016

20

Fusagasuga

Parque Principal

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Fusagasuga. La delegada de ETB fue Angela Maria
Ballén quien se desplazo via terrestre 16/11/2016

21

Ibagué

Comuna 8

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Espinal La delegada de ETB que realizé la gestion
fue Paula Alvarez quién se desplazé via terrestre el 17/11/2016

22

La Dorada

Polideportivo
Las Ferias

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites de permisos requeridos ante la Alcaldia de la Dorada y la electrificadora CHEC.
Los delegados de ETB fueron Armando Javier Manrique , William Reinaldo Cabrera
quienes se desplazaron via terrestre el 5/12/2016 - 19/12/2016

Adicionalmente ETB realizo la organizacion de los collarines y cambio de estos , filtrado de
corazas, figuracion de cables de acuerdo con los pendientes de la visita realizada por la
interventoria del cliente FONTIC debido a que lo realizado por Meltec no cumplia con las
condiciones de calidad solicitadas para la aceptacién de la zona, para lo cual fue necesario
viaje del Ingeniero William Reinaldo Cabrera y desplazar cuadrillas de ETB el 19/12/2016
para realizar la actividad.

23

Lorica

Plaza Lacides

Bersal

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Lorica. La delegada de ETB que realizé la gestion
fue Paula Hernandez.
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24 | Magangué

Parque Lineal de
San Martin

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Magangué. La delegada de ETB que realizé la
gestion fue Ménica Fonseca

25 | Manizales

Parque Antonio
Narifio

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Manizales y la Chec. La delegada de ETB que
realizé la gestion fue Mariana Salgado.

Adicionalmente debido al retraso en la instalacién de la zona, ETB realizé presencia con
personal técnico y el directivo William Cabrera el 05/12/2016 para la supervision de la
instalacion de las acometidas eléctricas y puesta en funcionamiento de la zona.

26 | Medellin

Unidad
Deportiva  La
Floresta

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Medellin, EPM, UNE, INDER para obtener los
permisos y autorizaciones y demas aplicables para la adecuada ejecucién del proyecto
conforme a los términos de referencia. Los delegados de ETB que realizaron la gestién
fueron James Cordoba, Eric Ramirez y la Dra. llia Maria Obando quién realizo el viaje via
area el 05/12/2016 para reunién con UNE que permitiera realizar la formalizacién del uso
de la infraestructura de los postes utilizados para la zona Wifi.

Teniendo en cuenta que conforme a los términos de referencia "Las obras civiles
requeridas para la instalacion de los equipos seran de responsabilidad del proveedor, para
lo cual debera dar cumplimiento a la normatividad vigente y contar con los permisos que
se requieran para el efecto. " Y que el contratista no realiz6 la instalacion de 1 poste, ETB
se vio abocada a realizar dicha actividad.

27 | Monteria

Parque Central

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Monteria. La delegada de ETB que realiz6 la gestion
fue Paula Hernandez.

De acuerdo a los pendientes relacionados por la interventoria del cliente Fontic en la visita
a sitio del dia 10/12/2016, y debido a que el contratista no realizd las actividades que
permitieran el correcto y estable funcionamiento de la zona, ETB se vio abocada en realizar
visita via aérea por el Ingeniero Erick Ramirez desde el 17/12/2016 al 20/12/2016
acompafiado de cuadrilla de la zona, para la instalacién de las puestas a tierras del Ap
principal y dispuso de los elementos como escaleras y herramienta para las modificaciones
a las instalaciones realizadas para lograr el funcionamiento de la zona.

28 | Neiva

Sede Neiva

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Neiva, Discelesa, Electro Huila para obtener la
expedicion de los permisos con el lleno de los requisitos exigidos.

Los delegados de ETB de la gestion de permisos fueron Ménica Fonseca, Paula Guerra
que realizo viaje via aérea el 05/12/12 en la cual se evidencid que era requerido hacer
modificaciones de la conexion eléctrica para la alimentacién de los equipos de la zona que
permitiera otorgar los permisos necesarios por parte de esta entidad, la cual fue realizada
€l 06/12/12 por un contratista particular. Adicionalmente fue necesario una nueva visita por
parte del ingeniero Wilmer Yesid Torres el 12/12/12 para la gestién de permisos con la
Electrificadora Electro Huila y la Alcaldia.

29 | Pasto

Plaza de
Mercado

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Pasto, CEDENAR. Las delegadas de ETB fueron:

Luz Maritza Romero quién realizé viaje via aérea el 21/11/2016 en el cual se evidencié que
se requeria hacer modificaciones eléctricas para la obtencidn de los permisos, se solicitd
a Meltec la realizacion de la Actividad.

Esperanza Cabrera quién realizo viaje via aérea el 06/12/2016 para la gestion de permisos
ante CEDENARy la Alcaldia.

30 | Pitalito

Polideportivo

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Pitalito. La delegada de ETB fue Monica Fonseca.

31 | Popayan

Plaza de
Mercado La
Esmeralda

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Popayan. El delegado de ETB fue William Espinosa

32 | Riohacha

Parque de La
Vida

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
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tramites requeridos ante la Alcaldia de Riohacha. El delegado de ETB fue Rafael Orlando
Félix quién realizo viaje el 17/11/2016

33

San Juan del
Cesar

Calle 7 entre
carreras 1y 10

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Riohacha. El delegado de ETB fue Rafael Orlando
Félix quién realizé viaje el 18/11/2016

34

Santa Marta

Parque La
Equidad

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Santa Marta. El delegado de ETB fue Rafael
Orlando Félix.

35

Santa Rosa
de Cabal

Polideportivo La
Hermosa

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Santa Rosa de Cabal y la Chec. La delegada de
ETB que realizo la gestion fue Mariana Salgado.

Debido a que contratista no realizd la gestion con la electrificadora en los tiempos
contractuales, para la alimentacién de la energia a los equipos de la zona. ETB debid
realizar la compra de 2 medidores para mejorar los tiempos de instalacion por parte de la
electrificadora Chec.

36

Santander de
Quilichao

Parque
Cholados

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Santander de Quilichao. El delegado de ETB
William Espinosa

37

Sincelejo

Plaza Cultural de
Majagual

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Sincelejo. El delegado de ETB fue Ricardo Arturo
Arias.

38

Soacha

Parque
Deportivo  Las
Arenosas

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Soacha, el Instituto Municipal para la Recreacion y
el deporte. El delegado de ETB Angela Maria Ballén

Teniendo en cuenta que conforme a los términos de referencia "Las obras civiles
requeridas para la instalacién de los equipos seran de responsabilidad del proveedor, para
lo cual debera dar cumplimiento a la normatividad vigente y contar con los permisos que
se requieran para el efecto. " Y que el contratista no realizo la instalacion de 3 postes, ETB
se vio abocada a realizar dicha actividad.

39

Sogamoso

Plaza de La Villa

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Sogamoso. El delegado de ETB fue Angela Maria
Ballén.

40

Soledad

Centro Historico
(Plaza Central)

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Soledad, Electicaribe. El delegado de ETB fue Jorge
Enrique Ricardo quién realizé viaje el 05/12/2016.

De igual forma ETB realizo la figuracion de los cables a los postes, debido a que Meltec no
lo realizé con la calidad requerida por lo tanto se desplazé una cuadrilla el 16/12/2016.

41

Tunja

Plaza de Bolivar

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Tunja. El delegado de ETB fue Wilmer Yesid Torres
quién se desplazo via terrestre el 15/11/2016.

42

Valledupar

Parque La
Nevada

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Valledupar. El delegado de ETB fue Joaquin Andrés
Amado.

43

Villavicencio

Plaza Los
Libertadores

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realizara las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Valledupar. El delegado de ETB fue Néstor Herrera

44

Yopal

Parque La
Herradura

Frente al incumplimiento parcial del contratista y ante la necesidad de ETB de cumplir con
el cliente FONTIC, ETB tuvo que disponer de personal para que realice las gestiones y
tramites requeridos ante la Alcaldia de Yopal. El delegado de ETB fue Luz Maritza Romero
via aérea el 25/11/2016.

Continua el acta:

"Medliante comunicaciones de 20 de diciembre de 2016, e/ 10 de febrero de 2017, y
el 28 de abril de 2017, ETB informo al contratista que el valor de la mora por retardo
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en la entrega de la implementacion de la Zonas WiFi correspondia a la suma de
CIENTO TREINTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS VEINTISEIS MIL SETECIENTOS
TRECE PESOS M/CTE ($133.826.713), cuyo calculo se efectio desde el 30 de octubre
de 2016, fecha prevista en el cronograma para la implementacion de las zonas WiFi,
hasta el 20 de diciembre de 2016, y que el valor de la cldusula penal correspondia a
la suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y
UN MIL NOVECIENTOS SESENTA PESOS M/CTE ($286.641.960), la cual fue calculada
con el 20% del precio del contrato, segun lo contractualmente pactado.

Luego de la revision de las comunicaciones remitidas por el contratista el 28 de
diciembre de 2016, 20 de febrero de 2017 y 02 de junio de 2017, y de reuniones
efectuadas, se presento el tema en el comité de Defensa Judicial y Conciliacion de
ETB, en cesiones de 7,14 y 21 de julio de 2017, quien recomendo en relacion con la
multa ajustaria a la realidad de la mora o retraso en que incurrio €l contratista, y en
relacion con la clausula penal, aplicarla de manera proporcional al incumplimiento
efectivamente demostrado

Por lo anterior, el drea del facultado procedio asi:

1. Recalcular el valor del retardo o mora de la implementacion de las zonas WiFi gue
conforman la solucion, teniendo en cuenta que la fecha inicia cuando ETB cumplio
con las obligaciones a su cargo, desplazando la fecha de inicio en la que debia estar
implementadas las zonas hasta la fecha real de entrega de la implementacion. Por
lo anterior, el nuevo valor de la multa corresponde a la suma de SETENTA Y UN
MILLONES QUINIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS
MONEDA CORRIENTE (COP$ 71.506.342) para el cual se genero la cuenta de cobro
No. XXX a favor de ETB en cumplimiento de lo estipulado en la aceptacion de oferta
PARAGRAFO TERCERO: "Si hay retardo en el cumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones, pagara el contratista una multa equivalente al 1.5% del precio de la
parte incumplida, por cada semana de atraso, o proporcional por fraccion, sin
perjuicio de la aplicacion de la cldusula penal pecuniaria. El valor de la multa no
puede exceder el 20% del valor total del contrato. Cuya valoracion se realizo
mediante la gestion del equipo de Estudios Economicos de ETB como se ilustra a
continuacion.

FECHA FECHA N°
. PRECIO DE LA CONTRACTUALMENTE | PARCIAL DE DIAS DE SEMANAS PRECIO DE
ITEM ZONA WIFI PARTE PREVISTA PARA LA ENTREGA DE ATRASO DE LA MULTA EN
INCUMPLIDA $COP ENTREGA DE LA LAS ZONAS ATRASO $COP
ZONA WIF|

1 ACACIAS 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206

2 AGUACHICA 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206

3 AGUAZUL 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206

4 ARMENIA 5/11/2016 17/12/2016 43 6,14 $2.581.673

5 BARRANQUILLA 5/11/2016 29/11/2016 25 3,57 $1.500.973

6 BELLO 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206

7 BUCARAMANGA 5/11/2016 18/12/2016 44 6,29 $2.641.712

8 BUENAVENTURA $28.018.158,00 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206

9 CALARCA 5/11/2016 15/12/2016 41 5,86 $2.461.595

10 | CARTAGENA 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323

11 CIENAGA 5/11/2016 19/12/2016 45 6,43 $2.701.751

12 | COROZAL 5/11/2016 9/12/2016 35 5,00 $2.101.362

13 DOSQUEBRADAS 5/11/2016 13/12/2016 39 5,57 $2.341.517

14 ESPINAL 5/11/2016 13/11/2016 9 1,29 $540.350

15 FLORIDABLANCA 5/11/2016 12/12/2016 38 5,43 $2.281.479
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FECHA FECHA N°

3 PRECIO DE LA CONTRACTUALMENTE | PARCIAL DE DIAS DE SEMANAS PRECIO DE

ITEM ZONA WIFI PARTE PREVISTA PARA LA ENTREGA DE ATRASO DE LA MULTA EN
INCUMPLIDA $COP ENTREGA DE LA LAS ZONAS ATRASO $COP
ZONA WIFI
16 FUSAGASUGA 5/11/2016 30/11/2016 26 3,71 $1.561.012
17 LA DORADA 5/11/2016 19/12/2016 45 6,43 $2.701.751
18 LORICA 5/11/2016 13/12/2016 39 5,57 $2.341.517
19 MAGANGUE 19/11/2016 11/12/2016 23 3,29 $1.380.895
20 MANIZALES 5/11/2016 13/12/2016 39 5,57 $2.341.517
21 MEDELLIN 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
22 MONTERIA 5/11/2016 19/12/2016 45 6,43 $2.701.751
23 NEIVA 5/11/2016 9/12/2016 35 5,00 $2.101.362
24 PASTO 5/11/2016 21/11/2016 17 2,43 $1.020.661
25 PITALITO 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
26 POPAYAN 5/11/2016 5/11/2016 1 0,14 $60.039
27 RIOHACHA 5/11/2016 15/11/2016 11 1,57 $660.428
SAN JUAN DEL
28 CESAR 20/11/2016 5/12/2016 16 2,29 $960.623
29 SANTA MARTA 5/11/2016 11/11/2016 7 1,00 $420.272
SANTANDER DE

30 QUILICHAO 5/11/2016 15/12/2016 41 5,86 $ 2.461.595
31 SINCELEJO 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
32 SOACHA 5/11/2016 16/12/2016 42 6,00 $2.521.634
33 SOGAMOSO 5/11/2016 30/11/2016 26 3,71 $1.561.012
34 SOLEDAD 5/11/2016 16/12/2016 42 6,00 $2.521.634
35 TUNJA 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206
36 | VALLEDUPAR 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206
37 | VILLAVICENCO 5/11/2016 30/11/2016 26 3,71 $1.561.012
38 YOPAL 5/11/2016 12/12/2016 38 5,43 $2.281.479
PRECIO TOTAL DE LA MULTA EN $COP $71.506.342

2. Recalcular el valor de la clausula penal pecuniaria de manera proporcional al
incumplimiento efectivamente demostrado. Por lo que el nuevo valor de la clausula
penal corresponde a la suma de CIENTO SESENTA Y CUATRO MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS
MONEDA CORRIENTE (COP 164.268.439)

2. SALVEDADES

Meltec Comunicaciones S.A. manifiesta no estar de acuerdo con la aplicacion las
sanciones (multas y cldusula penal) realizada por parte de ETB por cuanto, en
nuestro criterio, MELTEC ejecuto las obligaciones que estaban a su cargo dentro de
los plazos contractuales establecidos de mutuo acuerdo por las partes, para lo cual
conto con el apoyo de ETB. En este sentido, consideramos que Meltec actuo siempre
de conformidad con sus obligaciones, con buena fe contractual, procurando el
eficiente cumplimiento de las actividades encargadas segun lo establecido en el
Contrato No. 4600015691. Por lo anterior, suscribe la presente acta con salvedades,
las cuales igualmente se haran constar en el acta de liquidacion bilateral a ser
suscrita por las partes.

3. VALOR A PAGAR CON LA PRESENTE ACTA:

De conformidad con lo pactado en el contrato y con lo estipulado en el Manual de
Contratacion de ETB, las sanciones deben ser descontadas de los valores que ETB le
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adeude al contratista por cualquier concepto, las cuales quedaron incluidas en el
acta de bienes No. 2, por lo tanto el valor a pagar con la presente acta es:

CONCEPTO Valor en COP
Disefio y Estudio de Campo 62.392.440
Servicio de Instalacion Configuracion y Puesta en Servicio 359.907.680
Subtotal Servicios 422.300.120
IVA 16% 67.568.019
Valor total a pagar servicios 489.868.139
(..)”

De la lectura de este documento se evidencia que el incumplimiento efectivamente se habia
producido por parte del contratista en cuanto a la satisfaccion de sus obligaciones dentro el
plazo inicialmente pactado. Es decir, que el hecho objetivo que daba lugar a la generacion
de la multa se habria configurado, siendo necesario establecer si tal incumplimiento puede
ser atribuido a la conducta de la demandada o a la ocurrencia de una causa de exoneracion
en el cumplimiento de la obligacién para la sociedad demandante.

En dicho documento no se evidencia la existencia de causales que permitan justificar el
retraso del incumplimiento de sus obligaciones por parte del contratista, de forma que te
hubiese sido imposible cumplir con el cronograma establecido para el efecto.

Por el contrario, se evidencia que la autoridad accionada intervino mediante sus funcionarios
a efecto de que pudiera surtirse del objeto del contrato, lo que permitié el cumplimiento de
su objeto.

Si bien es cierto que en el presente caso no se discute que el contrato originalmente tenia
por objeto del cumplimiento de otro acuerdo de voluntades celebrado con el Ministerio de
las Tecnologias de la Informacion, en virtud del cual habria sido conveniente una conducta
mas activa de la administracién a fin de surtir un adecuado enlace con las autoridades
territoriales donde debia surtirse el objeto del contrato y que ello pudo redundar en el
retraso en el cumplimiento de las obligaciones del contratista, ello no puede ser tenido como
la causa del incumplimiento, pues se trata de una situacion que si bien ha habido preverse
y gestionarse como riesgo, no impedia el cumplimiento de las obligaciones.

Debe destacarse que en los términos del articulo 162 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, corresponde a la parte demandante
plantear un hecho y demostrarlo, pues se trata de los requisitos de la demanda. Es decir
que cada uno de estos incumplimientos debia explicarse como hecho en la demanda y
demostrar la forma de su ocurrencia asi como de la configuracion de causales de
exoneracion.

En el presente caso la lectura del acta de servicios nimero uno y cuyo contenido acaba de
ser relacionado, evidencia la dificultad frente a 44 puntos en donde debian instalarse los
puntos de acceso, sin que se precisara en cada caso concreto en qué consistio la dificultad
y se acreditara invocando las pruebas respectivas.

Es decir, para el juzgador se hace necesario que la parte actora planteé el hecho y lo
demuestre, lo que habria sido necesario de forma separada para cada uno de los 44 puntos
en los que se presentaron inconvenientes y que dieron lugar a la imposicion de la multa.

La imposicién de multas en el ordenamiento colombiano esta sometida a la prohibicion de

responsabilidad objetiva como ocurre en todo régimen sancionatorio, por lo tanto, habria
sido dable al interesado demostrar la ocurrencia de una causal de exoneracion a titulo de
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caso fortuito o fuerza mayor que le impidiera el cumplimiento del contrato dentro del plazo
previsto para el efecto.

No se evidencié que en muchos otros de los puntos el hecho planteado frente a lo que la
parte actora denominada aprobacién de los formatos haya representado dificultades a
efecto de cumplir con el objeto del contrato, por lo que no puede detenerse por demostrada
la ocurrencia de alguna causal que permita declarar la nulidad del acto mediante el cual se
impuso la multa.

Se reitera que no se trata de actos administrativos, sino de la manifestacion de voluntad
que deriva del desarrollo del objeto contractual en los términos que fuera planteado.

En los Términos de Referencia se anota respecto de la gestion de los permisos lo siguiente:
"o GESTION (Sic) DE PERMISOS

El Proveedor debera cumplir con las normas aplicables en derecho, la regulacion, la
Constitucion Nacional (Sic), los mandatos superiores en materia de
telecomunicaciones, normas técnicas aplicables, normatividad  nacional,
departamental y municipal frente a licencias, permisos y autorizaciones y demas
aplicables para la adecuada ejecucion del proyecto.

El Proveedor sera el responsable de la gestion, tramite y consecucion de licencias,
autorizaciones y permisos, etc. a que haya lugar para el desarrollo del presente
proyecto, asi como el pago de tasas y costos que se generen en la obtencion de los
mismos.”

(..)
"o SERVICIO DE INSTALACION, CONFIGURACION Y PUESTA EN FUNCIONAMIENTO

El proveedor deberad entregar instalados y configurados en su totalidad los equijpos
de la red Wi-Fi, Asi (sic) mismo, deberd realizar las instalaciones exteriores, de
acuerdo a las reglas del buen arte, siguiendo las reglamentaciones y provocando el
menor impacto visual posible. Todos los permisos requeridos para ello seran
gestionados por el proveedor. La instalacion garantizard la seguridad fisica de los
equipos (los usuarios no tendran acceso a los AP).

Las obras civiles requeridas para la instalacion de los equipos seran de
responsabilidad del proveedor, para lo cual deberd dar cumplimiento a Ia
normatividad vigente y contar con los permisos que se requieran para el efecto.”

Lo anterior planteado en los términos de referencia y reproducido para efectos contractuales
en el acuerdo de voluntades, evidencia claramente a cudl de los contratantes correspondia
la gestion de los permisos, asunto que habria tenido que ser objeto de estudio por parte del
interesado al postularse de conformidad con su capacidad contractual y su experiencia.

A su vez, en el Acta No. 2, se dejo consignada la siguiente informacion sobre la forma de
calcular el valor de la multa:

Precio de la Fecha AT N°
item Zona wifi parte contractualmente de entrz a de Dias de semanas Precio de la
incumplida prevista para la 9ace | atraso multa en $cop
las zonas wifi de atraso
$cop entrega de la zona
1 | ACACIAS $28.018.158.00 5/11/2016 5/12/2016 31 443 $ 1.861.206
2 | AGUACHICA o 5/11/2016 5/12/2016 31 443 $ 1.861.206

Pagina 75



REPUBLICA DE COLOMBIA
- 4'\ . RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
j ‘f’;”) ‘ JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
ey -SECCION TERCERA-

BoGoTAD.C.
Precio de la Fecha Fecha parcial ) Ne _
item Zona wifi _ parte. contr@ctualmente de entreaa de Dias de semanas Precio de la
g
incumplida prevista para la las zonas wifi atraso de atraso multa en $cop
$cop entrega de la zona

3 | AGUAZUL 5/11/2016 5/12/2016 3 4,43 $1.861.206
4 | ARMENIA 5/11/2016 17/12/2016 43 6,14 $2.581.673
5 | BARRANQUILLA 5/11/2016 29/11/2016 25 3,57 $1.500.973
6 | BELLO 5/11/2016 5/12/2016 3N 4,43 $1.861.206
7 | BUCARAMANGA 5/11/2016 18/12/2016 44 6,29 $2.641.712
8 | BUENAVENTURA 5/11/2016 5/12/2016 3 4,43 $1.861.206
9 | CALARCA 5/11/2016 15/12/2016 41 5,86 $2.461.595
10 | CARTAGENA 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
11 | CIENAGA 5/11/2016 19/12/2016 45 6,43 $2.701.751
12 | COROZAL 5/11/2016 9/12/2016 35 5,00 $2.101.362
13 | DOSQUEBRADAS 5/11/2016 13/12/2016 39 5,57 §2.341.517
14 | ESPINAL 5/11/2016 13/11/2016 9 1,29 §$540.350
15 | FLORIDABLANCA 5/11/2016 12/12/2016 38 5,43 $2.281.479
16 | FUSAGASUGA 5/11/2016 30/11/2016 26 3,71 $1.561.012
17 | LADORADA 5/11/2016 19/12/2016 45 6,43 $2.701.751
18 | LORICA 5/11/2016 13/12/2016 39 5,57 $2.341.517
19 | MAGANGUE 19/11/2016 11/12/2016 23 3,29 $1.380.895
20 | MANIZALES 5/11/2016 13/12/2016 39 5,57 $2.341.517
21 | MEDELLIN 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
22 | MONTERIA 5/11/2016 19/12/2016 45 6,43 $2.701.751
23 | NEIVA 5/11/2016 9/12/2016 35 5,00 $2.101.362
24 | PASTO 5/11/2016 21/11/2016 17 2,43 $1.020.661
25 | PITALITO 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
26 | POPAYAN 5/11/2016 5/11/2016 1 0,14 $60.039
27 | RIOHACHA 5/11/2016 15/11/2016 11 1,57 $660.428
28 | SAN JUAN DEL CESAR 20/11/2016 5/12/2016 16 2,29 $960.623
29 | SANTA MARTA 5/11/2016 11/11/2016 7 1,00 $420.272
30 | SANTANDER DE QUILICHAO 5/11/2016 15/12/2016 41 5,86 $2.461.595
31 | SINCELEJO 5/11/2016 8/12/2016 34 4,86 $2.041.323
32 | SOACHA 5/11/2016 16/12/2016 42 6,00 $2.521.634
33 | SOGAMOSO 5/11/2016 30/11/2016 26 3,7 $1.561.012
34 | SOLEDAD 5/11/2016 16/12/2016 42 6,00 $2.521.634
35 | TUNJA 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $1.861.206
36 | VALLEDUPAR 5/11/2016 5/12/2016 31 4,43 $ 1.861.206
37 | VILLAVICENCIO 5/11/2016 30/11/2016 26 3.7 $1.561.012
38 | YOPAL 5/11/2016 12/12/2016 38 543 $2.281.479

PRECIO TOTAL DE LA MULTA EN $COP $ 71.506.342

Se tiene entonces que el valor de la multa fue reducido en proporcion al nimero de dias en
que persistio el incumplimiento.

No pueden entonces tenerse por desvirtuadas las razones por las cudles la sociedad
contratante tuvo por incumplido el contrato de forma injustificada dando lugar al cobro
unilateral de las multas de conformidad con los detalles contenidos en la documentacion
allegada al expediente.

El medio de control de controversias contractuales requiere para que el juez declare que el
contrato no fue incumplido la demostracidon de que las obligaciones de la parte que alega
cumplimiento fueron debidamente satisfechas, o en su defecto que no pudieron ser
cumplidas por causa ajena a su voluntad.

En este caso, se enuncid en la demanda que la demora se debid a la conducta de las
autoridades encargadas de otorgar los permisos y a una demora en el suministro de los
formatos necesarios para el efecto por parte de la interventoria o de la supervision del
contrato.

Sin embargo, es del caso reiterar, que no estda demostrado qué tal demora haya tenido
efecto en la totalidad del tramite de los permisos necesarios para la colocacién de la
infraestructura necesaria por parte del contratista, de modo que el efecto que este hecho
habria tenido puede circunstancial frente a cada uno de los sitios en donde se habria
producido el retraso.
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En los dos documentos, el contratista consignd salvedades.

8.1.4 CUARTO PROBLEMA JURIDICO: CONSIGNACION DE SALVEDADES EN EL ACTA DE
LIQUIDACION

La parte actora entre sus pretensiones pide que se declare que la demandada vulnerd los
derechos de la sociedad accionante al no permitirle plasmar sus salvedades en el acta de
liquidacidn.

En el expediente obra el archivo “Acta de liquidacidon del contrato firmada por el facultado
ETB sin las salvedades del Contratista.pdf” que figura sin firma de la representante de la
sociedad accionante.

En este documento puede leerse lo siguiente:
"13. SALVEDADES

De conformidad con las comunicaciones remitidas por MELTEC y sus apoderados a
la ETB en fechas 28 de diciembre de 2016, 20 de enero de 2017 y 07 de junio de
2017, y de los planteamientos presentados en las diversas reuniones efectuadas,
Meltec manifiesta expresamente a la ETB que suscribird la presente acta de
liguidacion bilateral CON SALVEDADES por cuanto Meltec no estd de acuerdo ni
acepta la declaratoria de_incumplimiento y la aplicacion las sanciones (multas y
cldusula penal) realizada por parte de ETB en el presente documento.

En consecuencia, Meltec Comunicaciones S.A. se reserva el derecho de iniciar las
reclamaciones contenciosas administrativas de ley junto con la respectiva solicitud
de conciliacion como requisito de procedibilidad, respecto al descuento realizado por
concepto de sanciones aplicadas unilateralmente por ETB, asi:

a. Multas por valor de setenta y un millones quinientos seis mil trescientos cuarenta
y dos pesos moneda corriente (COP$ 71.506.342) y

b. clausula penal por un valor de ciento sesenta y cuatro millones doscientos
sesenta y ocho mil cuatrocientos treinta y nueve pesos moneda corriente (COP$
164.268.439)

Lo anterior en consideracion a que, en nuestro criterio, Meltec Comunicaciones S.A.,
ejecuto las obligaciones que estaban a su cargo dentro de los plazos contractuales
establecidos de mutuo acuerdo por las partes, para lo cual conto con el apoyo de
ETB. En este sentido, consideramos que Meltec actuo siempre de conformidad con
sus obligaciones, con buena fe contractual, procurando el eficiente cumplimiento de
las actividades encargadas segun lo establecido en el contrato No. 4600015691.

Los fundamentos facticos y juridicos de nuestras salvedades se encuentran
esbozados en las comunicaciones remitidas por MELTEC a ETB en fechas 28 de
diciembre de 2016, 20 de febrero de 2017 y 07 de junio de 2017.

Adicionalmente Meltec se reserva el derecho de reclamar la suma de $21.065.600
adeudada por ETB, correspondiente a la elaboracion de material POP de 13,500
lapiceros con logo Zona WiFi gratis para la gente, los cuales fueron adquiridos por
Meltec, conforme a lo solicitado por ETB en reuniones, y cuyo pago posteriormente
no fue aprobado por ETB.”
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Se observa entonces que el ejemplar obrante en el expediente del acta de liquidacion incluye
la salvedad es que el contratista esta discutiendo en el presente caso, por lo que bajo el
entendido de que solo puede reclamarse aquello respecto de lo cual se deja salvedades del
acta de liquidacion se trata de un presupuesto cumplido pues lo indicado en el acta es
congruente con las pretensiones de la demanda.

De esta forma, no resultaria procedente emitir declaraciones respecto del contenido del acta
de liquidacién en cuanto a la inconformidad de la parte actora respecto de la posibilidad de
incluir observaciones, salvedades o reclamaciones, pues aparecen consignadas en la misma.

8.1.5 QUINTO PROBLEMA JURIDICO: EL PAGO DE MATERIAL DE PROMOCION

La documentacion allegada con la demanda evidencia la adquisicidon por parte del contratista
de un total de 13,500 lapiceros, que no habian sido recibidos por ETB, siendo el punto de
controversia la orden que tendria que haberse emitido por el contratante para el efecto.

La parte actora indica que, segun el cronograma inicial del proyecto, le correspondia estar
preparada para las actividades de promocion y aprobacién a iniciarse en el mes de octubre
de 2016. para el efecto, incumplimiento de esta obligacidén contractual, el contratista emite
la orden de compra 2162214 a la firma 360 agencia SAS para la elaboracion de los siguientes
productos:

1. 7400 Esferos promocionales bayona color morado. Impresion tinta blanca
2. 6100 Esferos promocionales dely stylus2. Impresion tinta blanca

Tales productos por un valor total de $ 21,065,600 no fueron recibidos por la ETB, en tanto
que la supervisora del contrato manifestd que la contratante no habia autorizado por escrito
al MELTEC para esta actividad.

En el archivo denominado “propuesta Wi-Fi Mintic-1.pdf” se observa que en la pagina 48 se
incluye el siguiente plan de promocion y apropiacion:

"6.1. PLACA INFORMATIVA

Por cada zona Wi-Fi se instalara una placa de sefalizacion e informacion. En esta
placa se brindard informacion a los usuarios donde se fomente el acceso a las
plataformas del Gobierno Central y Local.

6.2. ACTO DE INAUGURACION

De acuerdo a lo solicitado se realizard una entrega simbodlica de la zona, el cual
incluye:

Carpa y tarima

Pendones y Stand

Material POP

Equipo proyector de video y sistema de video conferencia
Sillas (200)

Refrigerios (200 personas)

Megafonia

Sonido

6.3. ACTIVIDADES
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e Se dejard una (1) persona permanente en cada uno de los municipios la cual
estard encargada de realizar las actividades y programas "Acercamiento a las
TIC", "Uso de las TIC para beneficios personales” y los talleres con la
comunidad, esta persona tendra un conocimiento técnico de la solucion, asi
que también servira de soporte técnico lo cual brindaré una respuesta mucho
mas rapida.

e Entrega de los informes al Gerente de Proyecto y a su vez a la interventoria
del contrato con las actividades realizadas a la comunidad.”

Ello coincide con lo indicado en los términos de referencia sobre el particular y que se plasmo
de la siguiente forma:

"Promocion y apropiacion

El proveedor en coordinacion con ETB y €l cliente Fontic debera realizar un acto de
inauguracion para realizar una entrega simbolica de la zona de acuerdo a la
aprobacion de ETB, que incluya como minimo la escenografia, los equipos de
proyeccion, de sonido con videoconferencia, refrigerio, mobiliario sillas, material
POP, pendones con la marca del proyecto, volantes.

Debera contemplar al menos una (1) persona que realice todas las actividades en la
zona en horario normal.

Entendiendo que apropiacion son las estrategias y actividades tendientes a promover
el acceso, uso efectivo y masivo de las TIC. Se han definido los siguientes
requerimientos:

Acercandonos a las TIC (usuarios informados/participacion en eventos):

Actividades en sitio en donde 2 gestores sociales generaran interaccion con los
ciudadanos que frecuenten esta comunidad para aproximarlos al uso basico del
teléfono movil a través del WiFi y desde sus propios dispositivos. Puede utilizar
volantes o altavoces.

e Actividad 1

Equipo 1 persona permanente por zona WIFI en horario normal.

Frecuencia: Uno, dos o tres dias a la semana de mayor concurrencia (viernes, sabado
0 domingo) entre las 10:00 am y las 6:00 pm, dependiendo el tipo de municipio,

para tres semanas al mes.

Impactados: Con esta a actividad se impactaran 100 personas por dia, /as personas
seran atraidas mediante activaciones culturales y recreativas.

Usando las TIC para beneficios personales (Usuarios informados y entrevistados).

Taller las TIC y la vida personal, como utilizar la tecnologia para estudiar, trabajar,
informarme y divertirme.

e Actividad 2
Equipo 1 persona permanente por zona WIFI en horario normal Frecuencia: 4 o 8

talleres por semana segun el tipo de municipio, en un sitio que éste tenga a
disposicion y la convocatoria se realizaria en el momento uno "Acercandonos a las
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TIC" y la inscripcion, registro y control de asistentes se realizaria por parte de la
secretaria de educacion o el aliado del Ministerio de las TIC, para tal fin el proveedor
entregara el esquema de divulgacion, inscripcion y registro de asistentes para lograr
la convocatoria al publico objetivo (e-card, volantes, entre otros) y consolidara los
resultados por municipio.

Impactados: 50 impactados por taller.

Usando las TIC con sequridad y responsabilidad (Usuarios informados, tecnificados
y entrevistados que participaron de reuniones)

Talleres sobre los riesgos de la tecnologia y recomendaciones para nifos,
adolescentes, padres de familia y docentes de instituciones educativas, aledanas a
las zonas de influencia de la zona wifi,

e Actividad 3

Equipo 1 persona permanente por zona WIFI en horario normal Frecuencia :2 0 4
talleres por semana, segun el tipo de municipio en un sitio que el municipio tenga a
disposicion y la convocatoria se realizaria en el momento uno y dos "Acercandonos
a las TIC" y "Usando las TIC para beneficios personales” y la inscripcion, registro y
control de asistentes se realizaria por parte de la secretaria de educacion o el aliado
del Ministerio de las TIC, para tal fin el Proveedor entregarda el esquema de
divulgacion, inscripcion y registro de asistentes para lograr la convocatoria al publico
objetivo ( e-card, volantes, entre otros) y consolidard los resultados por municipio.
Impactados: 50 impactados por taller.

Usuarios informados: Persona que recibe informacion por parte del Proveedor sobre
los posibles usos, aplicaciones y servicios provistos en la zona Wi-Fi. El Proveedor
realizara esta actividad mediante folletos u otros medios y obtendra la informacion
en un medio digital como Tablet, smartphone, laptop, etc., con €l nombre y teléfono
de la persona informada. Esta informacion debe ser almacenada por el Proveedor en
una base de datos con acceso por parte del MinTIC y podra ser validada

por €l interventor.

Usuarios Entrevistados: Persona que esta dispuesta a responder a un encuesta y
proveer informacion sobre su edad, género, etc. y su conocimiento de las TICs. Esta
informacion debe ser tomada mediante un medio electronico como tableta,
smartphone, etc y ser incluida en una base de datos del Proveedor y podra ser
accesada por entes del MinTIC y validada por el Interventor.

Usuarios participes de Reuniones de Informacion. Personas que acceden a reuniones
0 entrenamientos basicos donde se informan de los beneficios y servicios que pueden
ser accesados por medio de las Zonas Wi-Fi, Los usuarios deberan llenar una forma
o formato digital que el Proveedor incluird en una base de datos y podrd ser accesada
por el MinTIC y validada por el Interventor.

Usuarios Tecnificados nivel basico: Numero de usuarios que se registran para tener
un correo electronico gratuito (Yahoo, Gmail, Hotmail, etc.), para esto se pueden
utilizar técnicas ilustrativas y/o educativas como video o manuales o de forma
personalizada. El usuario con nuevo correo o existente enviard un correo de
verificacion a un correo prueba provista por €l Proveedor y que podrd acceder €/
MinTIC y/o el Interventor.

Usuarios Tecnificados nivel medio.: Numero de usuarios que puedan utilizar su correo
y puedan usar servicios de uso general como por e€jemplo certificados de pasado
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Jjudicial, antecedentes disciplinarios, responsabilidad fiscal, afiliaciones, libreta
militar, etc. Que puedan hacer uso de redes sociales de forma moderada. El
Proveedor obtendra estadisticas de uso de la zona Wi-Fi del Controlador de Acceso
y del Firewall, donde se relacione la direccion IP del dispositivo que se utilizo para
atender estos usuarios con los URL de gobierno. El Proveedor podra instalar un Proxy
en el portal cautivo y re direccionar a las paginas de gobierno conocidas y que operan
correctamente para facilitar el acceso al usuario. Estas informaciones podran ser
accesadas por el MinTIC y/o el Interventor.

Usuarios Tecnificados nivel alto: Numero de usuarios que utilicen las redes sociales
activamente, subir y bajar documentos de la red, uso de sistemas de Office online,
realizar cursos y capacitaciones on line, etc.

Al igual gue la anterior por medio del Firewall y del controlador de acceso se podra
verificar los sitios visitados y la cantidad de interacciones con estas aplicaciones,
puede también enviar por e-mail el registro en las redes sociales a un e-mail de
prueba para comprobacion.

Estas informaciones podran ser accesadas por el MinTIC y/o el Interventor.

Promocion de las Zonas Wi-Fi en eventos locales (Ferias, eventos de interés, etc.):
El Proveedor debe incluir la promocion y socializacion de las zonas Wi-Fi con la
comunidad, por lo que debe estar al tanto de la programacion de las actividades
locales y regionales y adicionalmente colocar a disposicion esta informacion en el
portal con el objetivo de promoverias y debe participar de estos eventos para
promocionar las Zonas Wi-Fi, El Proveedor debera informar al Interventor sobre las
actividades de promocion que realizo y en donde participo.

Metas de Promocion y Apropiacion

Proyecto WiFi

Promocion y Apropiacion Mes 1-3 | Mes 1-4

Usuarios Informados 300 300
Usuarios Entrevistados 300 600
Usuarios participes de reuniones de informacion 300 300
Usuarios Tecnificados Nivel Basico 300 660
Usuarifos Tecnificados Nivel Medio 300 600

Proyecto WiFi

Promocion y Apropiacion Mes 1-3 | Mes 1-4

Usuarios Tecnificados Nivel Alto 300 600
Promocion en Eventos Locales (ferias, etc.) 6 12
Servicios gratis por 60 minutos 1800 3.600

Nota. Las metas expresadas en la tabla 7 son acumuladas por trimestre.

Promocion Digital

Dentro de las actividades del Proveedor estard la de enlazar al Portal cautivo y
fomentar el acceso a plataformas del gobierno central y local.

Ejemplos:

e Gobierno en linea (www.sivirtual.gov.co)
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De alli motivario a utilizar una de las funciones de uso comun El sitio sivirtual.gov.co
tiene tramites que pueden ser realizados en linea y tramites que aunqgue no pueden
ser realizando en linea, se informa como realizario.

o Duplicado de la cedula de ciudadania

o Certificado de vigencia de la cedula de ciudadania

o Estado documento de identidad

o Inscripcion registro civil

Dentro de los tramites en linea puede escoger por categorias.”

De la lectura del pliego de condiciones y de la oferta aceptada se encuentra que las labores
de promocidn y divulgacion debian desarrollarse en forma coordinada con el contratante.

Las especificaciones que fueron transcritas son relativamente vagas en tanto no concretan
cuales son las obligaciones a desarrollar por el contratista, ni plantean en detalle de la forma
en que se realizarian tales actividades de promocidon y divulgacion.

Corresponderia entonces a la parte actora demostrar que en desarrollo de la coordinacion
con la demandada se acordd la adquisicion del material cuyo cobro se plantea en esta
demanda.

La revision de la documentacion anexa al proceso no evidencia algun pronunciamiento por
parte de ETB frente a la adquisicion especifica de esta clase de material publicitario.

La Unica comunicacion sobre el particular se refiere a una respuesta a un requerimiento
elevado por la contratante respecto a la discriminacion de los valores correspondientes a
inauguracion del punto ubicado en la ciudad de Barranquilla en donde se incluye el valor
lapiceros.

Se tiene entonces que no resulta posible acceder a lo solicitado por la parte actora en tanto
no se acredita de una parte la existencia de una manifestacion de voluntad por parte de la
sociedad demanda frente a la adquisicién de este material, no fue enunciado entre los
ejemplos de los términos de referencia y de la propuesta, asi como tampoco se evidencia
su utilidad.

Debe destacarse nuevamente, que dada la forma genérica en que fueron planteadas las
obligaciones respecto de divulgacion y promocion, la concrecion de las mismas debia surgir
de la coordinacidn con la demandada, tal como se pact6 en el contrato, coordinacion que
en este caso no ha sido demostrada en cuanto al detalle relativo a la adquisicion de los
lapiceros.

8.2 CONCLUSION

La conclusion a la que se llega en el presente caso es que no resulta procedente acceder a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, pues no se acredita el incumplimiento
por parte de la sociedad demandada, al tiempo que tampoco se explica de forma probatoria
la imposibilidad que tuviera el contratista para cumplir con sus obligaciones de forma
oportuna, de forma que se desvirtuara en las causales de declaratoria de incumplimiento e
imposicién de multas.

Igualmente, tampoco fue desvirtuada la capacidad que tenia la demandada de imponer las
multas en los términos del contrato, pues tal competencia fue pactada.

Por Ultimo, se reitera que tampoco estd documentada que dentro de las labores de
coordinacién necesarias para la etapa de promocion y divulgacion, la accionada manifestara

Pagina 82



REPUBLICA DE COLOMBIA

e T RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
l"gﬁ) ' JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
ey -SECCION TERCERA-
BoGcoTAD.C.

su voluntad en cuanto a la adquisicion de los lapiceros, por lo que si bien habria sido una
conducta unilateral del contratista, y no se discute qué producto se haya destinado al
proyecto, no se cumplié con el requisito contractual de coordinacion.

En virtud de lo anterior, las pretensiones de la demanda seran denegadas.

8.3 COPIAS Y ARCHIVO

Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente a través de la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota.

9. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta (60) Administrativo del Circuito de Bogota,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente a través de la Oficina de
Apoyo para los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota.

TERCERO: Para efecto de notificaciones, términos y comunicaciones, dese aplicacion a lo
previsto en los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-
11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-
11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556 y PCSJA20-11567 del 5 de junio
de 2020, expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, y el Decreto Legislativo 806
del 4 de junio de 2020.

CUARTO: Se recuerda a las partes que para dar tramite a la recepcion de memoriales y de
correspondencia, es indispensable seqguir las siguientes indicaciones?*:

1. Enviar la SO|iCitL,Id a la UNICA DIRECCION DE CORREO ELECTRONICO AUTORIZADA
PARA RECEPCION DE MEMORIALES: correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

2. Incluir los siguientes datos:

- Juzgado al que se dirige el memorial

- Numero completo de radicacion (23 digitos)

- Nombres completos de las partes del proceso

- Asunto del memorial (Oficio, demanda, contestacion, recurso, etc.)

- Documento anexo (maximo 5000 kb). Si el anexo supera este tamafio, debera
incluirse el enlace compartié del drive del usuario, lo cual queda sometido a su
responsabilidad. Formato PDF — OCR.

3. El incumplimiento de estos requisitos implicara la devolucidn del correo al iniciador
del mensaje y no se le impartira tramite.

24 Requerimientos para recepcion de memoriales y correspondencia de la Oficina de Apoyo —
Juzgados Administrativos de Bogota D.C. — Sede Judicial AYDEE ANZOLA LINARES - CAN
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QUINTO: Para el examen fisico del expediente se podra solicitar cita a través de la direccion
de correo electronico jadmin60bta@notificacionesri.gov.co, previa justificacion de las
razones para el efecto y autorizacion del titular del mismo, en los términos del aviso que se
incluira con el mensaje de datos mediante el cual se notifique esta providencia. Se atenderan
las disposiciones vigentes en materia de aforo.

NOTIFi

DRO BONILLA ALDANA
Juez

Firmado Por:

Alejandro Bonilla Aldana
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
60
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo
dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 79bdb38748bccb64e30e5f28623677ef2elealc4dOef31ald0dadc2fceOb5853
Documento generado en 11/10/2021 08:20:17 a. m.

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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