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Código TRD: 2120          CDIG-DIRINFRA-MINTIC-234-23 
 
 
 

MEMORANDO  
  
PARA:   RICARDO PEREZ LATORRE  

Subdirector de Gestión Contractual  
 
DE:   HELMAN SUAREZ VILLALBA  

Supervisor Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 
MARGARITA HERNANDEZ  
Supervisor Contrato de Aporte No. 1042 de 2020  

 
ASUNTO:  Remisión concepto de aprobación para las actas grupo 1B meta 7 y grupo 2 meta 10 por parte de la 

interventoría Centros Digitales 01 23 
 
 
Respetado Doctor Pérez,  
 
Remitimos para su revisión y trámite correspondiente, el concepto de aprobación por parte de la interventoría Centros 
Digitales 01 23 de las actas de reconocimiento de fuerza mayor de los grupos 1B meta 7 y grupo 2 meta 10, los cuales 
fueron remitidos por medio de los radicados conforme a: 
 

1. Radicado Mintic 231059682 CD-INTV-DIRINFRA-2023-061 Grupo1B meta 7 en el cual indica lo siguiente:  
 

(…) 
 

Por lo anteriormente expuesto, vemos viable la inclusión de la citada manifestación en el acta bilateral de   
ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor del contrato de aporte No. 
1042 de 2020. Razón por la cual se emite concepto de aprobación de la respectiva acta, haciendo especial 
énfasis en los conceptos aprobatorios de la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales y de la Supervisión 
del contrato frente al contenido de esta y del análisis hecho por esta interventoría a la MANIFESTACIÓN 
QUINTA frente a la cual ya hicimos referencia en el presente documento.  

 
(…) 
 
2. Radicado Mintic 231059689 CD-INTV-DIRINFRA-2023-062  Grupo 2 meta 10 en el cual indica lo siguiente:  

 
       (…) 
       

Por lo anteriormente expuesto, vemos viable la inclusión de la citada manifestación en el acta bilateral de 
ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor del contrato de aporte 
No.1042 de 2020. Razón por la cual se emite concepto de aprobación de la respectiva acta, haciendo especial 
énfasis en el concepto aprobatorio dado por la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales frente al contenido  
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de esta y del análisis hecho por esta interventoría a la manifestación quinta frente a la cual ya hicimos 
referencia en el presente documento. 
 

(…) 
 

 
Al respecto informamos que se realizaron los ajustes solicitados en el documento. 
 
En los anteriores términos remitimos para su conocimiento y trámite correspondiente, quedamos atentos a cualquier 
inquietud o solicitud adicional.  

 
Atentamente, 

 
 

(Firmado Electrónicamente) (Firmado Electrónicamente) 

MARGARITA HERNANDEZ CORTES 
Supervisora Contrato de Aporte 1042-2020 
Dirección de Infraestructura. 
  

HELMAN SUAREZ VILLALBA  
Supervisor Contrato Aporte 1042-2020 
Dirección de Infraestructura  
  

Anexos: Acta grupo 1b meta 7 
              Oficio: Radicado Mintic 231059682 CD-INTV-DIRINFRA-2023-061 
              Acta grupo 2 meta 10 
             Oficio: Radicado Mintic 231059689 CD-INTV-DIRINFRA-2023-062   
Elaboró: María Fernanda Palacio – Apoyo Jurídico   
                Andrea del Carmen Contreras G.- Apoyo Jurídico 



REGISTRO DE FIRMAS ELECTRONICAS

Id Acuerdo:

Estado:

Creación:

Finalización:
Escanee el código
para verificación

Concepto de aprobacion del grupo 1b meta 7 y grupo 2 meta 10

Ministerio de Tecnología de la Información y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

20230815-113100-39b9d1-48945320

Finalizado

2023-08-15 11:31:00

2023-08-15 21:01:31

Firma: Supervisor contrato 1042 2020

Helman Suárez Villalba
HELMAN SUAREZ VILLALBA
hsuarezv@mintic.gov.co
Asesor Dirección Infraestructura
Ministerio TIC

Firma: Supervisor contrato 1042 2020

Margarita Hernández Cortés
51.581.437
mhernandezc@mintic.gov.co
Asesora 1020 - 13
Dirección de Infraestructura

Elaboración: Contratista dirección de infraestructura

ANDREA DEL CARMEN CONTRERAS GONZALEZ
52217088
acontreras@mintic.gov.co
ABOGADO
MINISTERIO TIC

Elaboración: Contratista dirección de infraestructura

Maria Fernanda Palacio Castro
1053817727
mpalacio@mintic.gov.co
Contratista
Ministerio Tic



TRAMITE

REPORTE DE TRAZABILIDAD

Id Acuerdo:

Estado:

Creación:

Finalización:
Escanee el código
para verificación

PARTICIPANTE ESTADO
ENVIO, LECTURA

Y RESPUESTA

Concepto de aprobacion del grupo 1b meta 7 y grupo 2 meta 10

Ministerio de Tecnología de la Información y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

20230815-113100-39b9d1-48945320

Finalizado

2023-08-15 11:31:00

2023-08-15 21:01:31

Elaboración

Maria Fernanda Palacio Castro

mpalacio@mintic.gov.co

Contratista

Ministerio Tic

Aprobado

Env.: 2023-08-15 11:31:00

Lec.: 2023-08-15 11:32:21

Res.: 2023-08-15 11:32:30

IP Res.: 191.95.175.247

Elaboración

ANDREA DEL CARMEN CONTRERAS GONZALEZ

acontreras@mintic.gov.co

ABOGADO

MINISTERIO TIC

Aprobado

Env.: 2023-08-15 11:32:30

Lec.: 2023-08-15 11:32:47

Res.: 2023-08-15 11:32:57

IP Res.: 190.145.189.98

Firma

Margarita Hernández Cortés

mhernandezc@mintic.gov.co

Asesora 1020 - 13

Dirección de Infraestructura

Aprobado

Env.: 2023-08-15 11:32:57

Lec.: 2023-08-15 17:42:04

Res.: 2023-08-15 17:43:03

IP Res.: 181.55.147.198

Firma

Helman Suárez Villalba

hsuarezv@mintic.gov.co

Asesor Dirección Infraestructura

Ministerio TIC

Aprobado

Env.: 2023-08-15 17:43:03

Lec.: 2023-08-15 21:00:00

Res.: 2023-08-15 21:01:31

IP Res.: 200.118.60.253
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Código TRD: 2120          CDIG-DIRINFRA-MINTIC-234-23 
 
 
 


MEMORANDO  
  
PARA:   RICARDO PEREZ LATORRE  


Subdirector de Gestión Contractual  
 
DE:   HELMAN SUAREZ VILLALBA  


Supervisor Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 
MARGARITA HERNANDEZ  
Supervisor Contrato de Aporte No. 1042 de 2020  


 
ASUNTO:  Remisión concepto de aprobación para las actas grupo 1B meta 7 y grupo 2 meta 10 por parte de la 


interventoría Centros Digitales 01 23 
 
 
Respetado Doctor Pérez,  
 
Remitimos para su revisión y trámite correspondiente, el concepto de aprobación por parte de la interventoría Centros 
Digitales 01 23 de las actas de reconocimiento de fuerza mayor de los grupos 1B meta 7 y grupo 2 meta 10, los cuales 
fueron remitidos por medio de los radicados conforme a: 
 


1. Radicado Mintic 231059682 CD-INTV-DIRINFRA-2023-061 Grupo1B meta 7 en el cual indica lo siguiente:  
 


(…) 
 


Por lo anteriormente expuesto, vemos viable la inclusión de la citada manifestación en el acta bilateral de   
ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor del contrato de aporte No. 
1042 de 2020. Razón por la cual se emite concepto de aprobación de la respectiva acta, haciendo especial 
énfasis en los conceptos aprobatorios de la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales y de la Supervisión 
del contrato frente al contenido de esta y del análisis hecho por esta interventoría a la MANIFESTACIÓN 
QUINTA frente a la cual ya hicimos referencia en el presente documento.  


 
(…) 
 
2. Radicado Mintic 231059689 CD-INTV-DIRINFRA-2023-062  Grupo 2 meta 10 en el cual indica lo siguiente:  


 
       (…) 
       


Por lo anteriormente expuesto, vemos viable la inclusión de la citada manifestación en el acta bilateral de 
ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor del contrato de aporte 
No.1042 de 2020. Razón por la cual se emite concepto de aprobación de la respectiva acta, haciendo especial 
énfasis en el concepto aprobatorio dado por la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales frente al contenido  
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de esta y del análisis hecho por esta interventoría a la manifestación quinta frente a la cual ya hicimos 
referencia en el presente documento. 
 


(…) 
 


 
Al respecto informamos que se realizaron los ajustes solicitados en el documento. 
 
En los anteriores términos remitimos para su conocimiento y trámite correspondiente, quedamos atentos a cualquier 
inquietud o solicitud adicional.  


 
Atentamente, 


 
 


(Firmado Electrónicamente) (Firmado Electrónicamente) 


MARGARITA HERNANDEZ CORTES 
Supervisora Contrato de Aporte 1042-2020 
Dirección de Infraestructura. 
  


HELMAN SUAREZ VILLALBA  
Supervisor Contrato Aporte 1042-2020 
Dirección de Infraestructura  
  


Anexos: Acta grupo 1b meta 7 
              Oficio: Radicado Mintic 231059682 CD-INTV-DIRINFRA-2023-061 
              Acta grupo 2 meta 10 
             Oficio: Radicado Mintic 231059689 CD-INTV-DIRINFRA-2023-062   
Elaboró: María Fernanda Palacio – Apoyo Jurídico   
                Andrea del Carmen Contreras G.- Apoyo Jurídico 







REGISTRO DE FIRMAS ELECTRONICAS


Id Acuerdo:


Estado:


Creación:


Finalización:
Escanee el código
para verificación


Concepto de aprobacion del grupo 1b meta 7 y grupo 2 meta 10


Ministerio de Tecnología de la Información y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co


20230815-113100-39b9d1-48945320


Finalizado


2023-08-15 11:31:00


2023-08-15 21:01:31


Firma: Supervisor contrato 1042 2020


Helman Suárez Villalba
HELMAN SUAREZ VILLALBA
hsuarezv@mintic.gov.co
Asesor Dirección Infraestructura
Ministerio TIC


Firma: Supervisor contrato 1042 2020


Margarita Hernández Cortés
51.581.437
mhernandezc@mintic.gov.co
Asesora 1020 - 13
Dirección de Infraestructura


Elaboración: Contratista dirección de infraestructura


ANDREA DEL CARMEN CONTRERAS GONZALEZ
52217088
acontreras@mintic.gov.co
ABOGADO
MINISTERIO TIC


Elaboración: Contratista dirección de infraestructura


Maria Fernanda Palacio Castro
1053817727
mpalacio@mintic.gov.co
Contratista
Ministerio Tic







TRAMITE


REPORTE DE TRAZABILIDAD


Id Acuerdo:


Estado:


Creación:


Finalización:
Escanee el código
para verificación


PARTICIPANTE ESTADO
ENVIO, LECTURA


Y RESPUESTA


Concepto de aprobacion del grupo 1b meta 7 y grupo 2 meta 10


Ministerio de Tecnología de la Información y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co


20230815-113100-39b9d1-48945320


Finalizado


2023-08-15 11:31:00


2023-08-15 21:01:31


Elaboración


Maria Fernanda Palacio Castro


mpalacio@mintic.gov.co


Contratista


Ministerio Tic


Aprobado


Env.: 2023-08-15 11:31:00


Lec.: 2023-08-15 11:32:21


Res.: 2023-08-15 11:32:30


IP Res.: 191.95.175.247


Elaboración


ANDREA DEL CARMEN CONTRERAS GONZALEZ


acontreras@mintic.gov.co


ABOGADO


MINISTERIO TIC


Aprobado


Env.: 2023-08-15 11:32:30


Lec.: 2023-08-15 11:32:47


Res.: 2023-08-15 11:32:57


IP Res.: 190.145.189.98


Firma


Margarita Hernández Cortés


mhernandezc@mintic.gov.co


Asesora 1020 - 13


Dirección de Infraestructura


Aprobado


Env.: 2023-08-15 11:32:57


Lec.: 2023-08-15 17:42:04


Res.: 2023-08-15 17:43:03


IP Res.: 181.55.147.198


Firma


Helman Suárez Villalba


hsuarezv@mintic.gov.co


Asesor Dirección Infraestructura


Ministerio TIC


Aprobado


Env.: 2023-08-15 17:43:03


Lec.: 2023-08-15 21:00:00


Res.: 2023-08-15 21:01:31


IP Res.: 200.118.60.253
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		Finalización de flujo de firma electrónica
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Bogotá, Colombia  
Carrera 13 # 96 – 67  
Oficina 309   
+57 601 743 4850  



Bogotá D.C., 10 de agosto de 2023           
CD-INTV-DIRINFRA-2023-061 



 
 
Señor  
WILLIAM ORLANDO LUZARDO TRIANA  
Dirección de Infraestructura  
MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES-
MINTIC  
Bogotá D.C.  
 
 



Asunto: Respuesta a su comunicación CDIG-DIRINFRA-INTERV3-
215-23 y Alcance a nuestra comunicación CD-INTV-DIRINFRA-2023-
009 del 31 de julio de 2023 con Asunto: “Respuesta oficio CDIG-
DIRINFRA-INTERV3-200-23 Remisión actas de fuerza mayor de los 
grupos 1B meta 7, grupo 2 meta 10, grupo 3 meta 12.”                                            
Referencia:  Acta GRUPO 1B META 7 
 
 



Cordial saludo,  
 
En atención al comunicado CDIG-DIRINFRA-INTERV3-215-23, en el cual la 
Supervisión reitera a esta interventoría su solicitud de concepto aprobatorio para 
las actas de grupo 1B meta 7, nos permitimos dar respuesta a dicha solicitud y en 
el mismo sentido, dar alcance a nuestra comunicación CD-INTV-DIRINFRA-2023-
009 del 31 de julio de 2023 con Asunto: “Respuesta oficio CDIG-DIRINFRA-INTERV3-
200-23 Remisión actas de fuerza mayor de los grupos 1B meta 7, grupo 2 meta 10, 
grupo 3 meta 12.”, en los siguientes términos:  
 
El Consorcio Interventoría Centros Digitales 01-23, procedió a realizar la revisión 
del "ACTA BILATERAL OCURRENCIA DE UN HECHO EXIMENTE DE 
RESPONSABILIDAD POR EVENTO DE FUERZA MAYOR DEL CONTRATO DE APORTE 
No. 1042 DE 2020 SUSCRITO ENTRE EL FONDO ÚNICO DE TECNOLOGÍAS DE LA 
INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A", correspondiente a la 
Meta 7 Grupo 1B, a este respecto, evidenciamos las manifestaciones realizadas por 
las partes involucradas, resultado del análisis y valoración del numeral 3º, que 
abordaba los “Antecedentes relacionados con la ocurrencia de los eventos de fuerza 
mayor alegados por el operador.” 
 



Cabe señalar que estos eventos  fueron objeto de verificación, validación y 
aprobación tanto de la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales, como de la 
Supervisión de la Entidad, mediante radicado MinTIC No. 221016985 del 4 de 
marzo de 2022, ratificando lo argumentado, y el 30 de julio de 2022 mediante 











    



Radicado No.: 
20231230099861 



 



 
Bogotá, Colombia  
Carrera 13 # 96 – 67  
Oficina 309   
+57 601 743 4850  



radicado No. 221060909, en donde se  conceptúo sobre los elementos debidamente 
probados que están relacionados con los hechos señalados en el acta, razón por la 
cual, sobre estas consideraciones este Ente Interventor no se pronunciará, en 
virtud de que fueron evaluados de manera previa por lo competentes los eventos 
que dieron lugar al reconocimiento de un eximente de responsabilidad por fuerza 
mayor para un conjunto de Centros Digitales que integran la Meta 7 Grupo 1B. 



 



De conformidad con lo indicado, el Consorcio Interventoría Centros Digitales 01-
23, solo se manifestará, respecto de lo incorporado en el numeral Quinto de las 
manifestaciones del acta que señala:   



 
QUINTA: Las partes acordarán las modificaciones al Contrato de Aporte No. 
1042 de 2020 que deban efectuarse como consecuencia de la suscripción de 
la presente Acta, las cuales serán evaluadas, analizadas y revisadas por 
parte de la interventoría del contrato de Aporte No. 1042 de 2020, contar con 
la respectiva viabilidad del supervisor designado por la entidad. En todo caso, 
cualquier modificación al contrato constará por escrito y deberá ser suscrita 
por las partes. (…)  



 
 
A este respecto, corresponde analizar los efectos jurídicos frente a la inclusión de 
la manifestación QUINTA, en conjunto con las demás manifestaciones hechas por 
las partes, por lo que es necesario resaltar que las posibles modificaciones que 
puedan efectuarse del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020, encuentran su razón 
de ser en las normas dispuestas en el Estatuto General de Contratación de la 
Administración Pública (Ley 80 de 1993) y demás normas concordantes, siendo 
postulados imperativos reiterados por la jurisprudencia constitucional y 
contenciosa administrativa, que como propósito principal de los contratos 
estatales, busca satisfacer el interés general (Primacía del interés general) mediante 
el cumplimiento de los fines del estado, en aras de garantizar la eficiente y continua 
prestación de los servicios públicos contratados, como quiera que en esta priman 
acuerdos que permiten la autonomía de la voluntad de las partes.  
 
 
Por lo anteriormente expuesto, vemos viable la inclusión de la citada manifestación 
en el acta bilateral de ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por 
evento de fuerza mayor del contrato de aporte No. 1042 de 2020. Razón por la cual 
se emite concepto de aprobación de la respectiva acta, haciendo especial énfasis en 
los conceptos aprobatorios de la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales y de 
la Supervisión del contrato frente al contenido de esta y del análisis hecho por esta 
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+57 601 743 4850  



interventoría a la MANIFESTACIÓN QUINTA frente a la cual ya hicimos referencia 
en el presente documento.  
 
 
Esperamos de esta forma haber atendido su solicitud en los términos establecidos, 
de conformidad con el alcance de nuestras obligaciones establecidas en el contrato 
de interventoría No. 741 de 2023, suscrito el 29 de junio de 2023. 
 
 
Atentamente,  
  
 
 
FRANCISCO MEDINA BARRAGÁN 
Director General Interventoría 
CONSORCIO INTERVENTORÍA CENTROS DIGITALES 01-23 
 
 
Proyectó: Equipo Jurídico Interventoría  
 
Con copia:  
Margarita Hernández Cortés mhernandezc@mintic.gov.co   
María Fernanda Palacio mpalacio@mintic.gov.co  
Hellman Suárez Villalba hsuarezv@mintic.gov.co   
 





mailto:mhernandezc@mintic.gov.co


mailto:mpalacio@mintic.gov.co


mailto:hsuarezv@mintic.gov.co
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Bogotá D.C., 10 de agosto de 2023             
CD-INTV-DIRINFRA-2023-062 



 
 
Señor 
WILLIAM ORLANDO LUZARDO TRIANA 
Dirección de Infraestructura 
MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES-
MINTIC 
Bogotá D.C. 
 
 



Asunto: Respuesta a su comunicación CDIG-DIRINFRA-INTERV3-
215-23 y Alcance a nuestra comunicación CD-INTV-DIRINFRA-2023-
010 con Asunto: “Respuesta oficio CDIG-DIRINFRA-INTERV3-200-23 
Remisión actas de fuerza mayor de los grupos 1B meta 7, grupo 2 meta 
10, grupo 3 meta 12.” 
Referencia:  Acta GRUPO 2 META 10 
 



  
Cordial saludo,  
 
En atención al comunicado CDIG-DIRINFRA-INTERV3-215-23, en el cual la 
Supervisión reitera a esta interventoría su solicitud de concepto aprobatorio para 
las actas de grupo 2 meta 10, nos permitimos dar respuesta a dicha solicitud y en 
el mismo sentido, dar alcance a nuestra comunicación CD-INTV-DIRINFRA-2023-
009 del 31 de julio de 2023 con Asunto: “Respuesta oficio CDIG-DIRINFRA-INTERV3-
200-23 Remisión actas de fuerza mayor de los grupos 1B meta 7, grupo 2 meta 10, 
grupo 3 meta 12.”, en los siguientes términos:  
 



 



El Consorcio Interventoría Centros Digitales 01-23, procedió a realizar la revisión 



del "ACTA BILATERAL OCURRENCIA DE UN HECHO EXIMENTE DE 



RESPONSABILIDAD POR EVENTO DE FUERZA MAYOR DEL CONTRATO DE APORTE 



No. 1042 DE 2020 SUSCRITO ENTRE EL FONDO ÚNICO DE TECNOLOGÍAS DE LA 



INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A", correspondiente Al grupo 



2 meta 10, a este respecto, evidenciamos las manifestaciones realizadas por las 



partes involucradas, resultado del análisis y valoración del numeral 3º, que 



abordaba los “Antecedentes relacionados con la ocurrencia de los eventos de fuerza 



mayor alegados por el operador.” 



 



Cabe señalar que estos eventos fueron objeto de verificación, validación y 



aprobación de la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales mediante comunicado 



con consecutivo CD-INTV DIRINFRA-0906-22 con asunto: “RATIFICACIÓN 
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Carrera 13 # 96 – 67  
Oficina 309   
+57 601 743 4850  



CONCEPTOS RECONOCIMIENTO EVENTOS DE FUERZA MAYOR (META 7 -META 10) 



CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020.COMUNICACIÓN CELULAR S.A. 



COMCEL S.A. - CONTRATODE INTERVENTORÍA No. 1045 DE 2020”, razón por la 



cual, sobre estas consideraciones este Ente Interventor no se pronunciará, en 



virtud de que fueron evaluados de manera previa por los competentes los eventos 



que dieron lugar al reconocimiento de un eximente de responsabilidad por fuerza 



mayor para un conjunto de Centros Digitales que integran la Meta 10 Grupo 2. 



De conformidad con lo indicado, el Consorcio Interventoría Centros Digitales 01-



23, solo se manifestará, respecto de lo incorporado en el numeral Quinto de las 



manifestaciones del acta que señala:   



QUINTA: Las partes acordarán las modificaciones al Contrato de Aporte No. 



1042 de 2020 que deban efectuarse como consecuencia de la suscripción de 



la presente Acta, las cuales serán evaluadas, analizadas y revisadas por 



parte de la interventoría del contrato de Aporte No. 1042 de 2020, contar con 



la respectiva viabilidad del supervisor designado por la entidad. En todo caso, 



cualquier modificación al contrato constará por escrito y deberá ser suscrita 



por las partes. (…)  



 
 



A este respecto, corresponde analizar los efectos jurídicos frente a la inclusión de 



la manifestación QUINTA, en conjunto con las demás manifestaciones hechas por 



las partes, por lo que es necesario resaltar que las posibles modificaciones que 



puedan efectuarse del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020, encuentran su razón 



de ser en las normas dispuestas en el Estatuto General de Contratación de la 



Administración Pública (Ley 80 de 1993) y demás normas concordantes, siendo 



postulados imperativos reiterados por la jurisprudencia constitucional y 



contenciosa administrativa, que como propósito principal de los contratos 



estatales, busca satisfacer el interés general (Primacía del interés general) mediante 



el cumplimiento de los fines del estado, en aras de garantizar la eficiente y continua 



prestación de los servicios públicos contratados, como quiera que en esta priman 



acuerdos que permiten la autonomía de la voluntad de las partes.  



 



 



Por lo anteriormente expuesto, vemos viable la inclusión de la citada manifestación 



en el acta bilateral de ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por 



evento de fuerza mayor del contrato de aporte No. 1042 de 2020. Razón por la cual 



se emite concepto de aprobación de la respectiva acta, haciendo especial énfasis en 



el concepto aprobatorio dado por la Interventoría Consorcio PE2020 C Digitales 



frente al contenido de esta y del análisis hecho por esta interventoría a la 
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manifestación quinta frente a la cual ya hicimos referencia en el presente 



documento.  



 



Esperamos de esta forma haber atendido su solicitud en los términos establecidos, 



de conformidad con el alcance de nuestras obligaciones establecidas en el contrato 



de interventoría No. 741 de 2023 suscrito el 29 de junio de 2023.  



  
Atentamente,  
  
 
 



FRANCISCO MEDINA BARRAGÁN 
Director General Interventoría 
CONSORCIO INTERVENTORÍA CENTROS DIGITALES 01-23 
 
Proyectó: Equipo Jurídico Interventoría  
 
Con copia:  
Margarita Hernández Cortés mhernandezc@mintic.gov.co   
María Fernanda Palacio mpalacio@mintic.gov.co  
Hellman Suárez Villalba hsuarezv@mintic.gov.co   
supervisioncdigitales@mintic.gov.co 
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[bookmark: _Hlk120799615][bookmark: _Hlk128125222]ACTA BILATERAL OCURRENCIA DE UN HECHO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD POR EVENTO DE FUERZA MAYOR DEL CONTRATO DE APORTE No. 1042 DE 2020 SUSCRITO ENTRE EL FONDO ÚNICO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A





			[bookmark: _Hlk15302875][bookmark: _Hlk34027453]OBJETO 


			“Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la Región A adjudicada obligándose a realizar la planeación, instalación, operación y mantenimiento de la infraestructura para prestar el servicio de Internet bajo las condiciones establecidas en el Anexo Técnico”.





			PLAZO INICIAL 


			Hasta el 30 de junio de 2031





			ACTA DE INICIO


			28 de diciembre de 2020





			INTERVENTORÍA


			Consorcio interventoría Centros Digitales 2023 - Contrato 741 de 2023





			SUPERVSIÓN


			Margarita Hernández Cortes y Helman Suárez Villalba





			CONTRATISTA 


			COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S. A





			VALOR 


			$1.065.564.968.972,00





			ADICIONES


			No aplica





			PRORROGA


			No aplica





			SUSPENSIONES 


			No aplica





			GARANTÍAS


			Póliza Numero 68938 


Póliza Numero 55919 


GARANTIA BANCARIA Numero 401-0118122020











Entre el FONDO ÚNICO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES, con NIT 800.131.648-6, Unidad Administrativa Especial del orden Nacional, adscrita al Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, dotada de personería jurídica, autonomía administrativa y financiera, patrimonio propio e independiente, creada por el Decreto Ley 129 de 1976, reestructurada mediante el Decreto No. 1130 de 1999, modificada por la Ley 1341 de 2009, la cual fue modificada a su vez por la Ley 1978 del 2019, que en adelante y para todos los efectos legales se denominará FONDO ÚNICO DE TIC, representado por MARTHA LILIANA GONZALEZ MARTINEZ, domiciliada y con  residencia en esta ciudad, identificada con la cédula de ciudadanía Nro. 52.665.209, en su calidad de Secretaria General mediante decreto 1120 del 6 de Julio del 2023 del Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones , quien obra en virtud de la delegación de funciones conferidas mediante Resolución Nro 1725 del 8 de septiembre de 2020, modificada por la Resolución Nro 1938 del 4 de agosto de 2021, la cual fue subrogada y adicionada por la Resolución 2984 del 2 de noviembre de 2021, y por la otra, SANTIAGO PARDO FAJARDO, identificado con cédula de ciudadanía No. 80.425.417, en su calidad de Representante legal suplente COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A., identificado NIT. 800.153.993-7, quien para los efectos del presente documento se denominará el CONTRATISTA, quien para los efectos de la presente Acta se denomina el CONTRATISTA y la Asesora del Despacho del Viceministerio de Conectividad MARGARITA HERNÁNDEZ CORTES y el Asesor del Despacho de la Ministra HELMAN SUÁREZ VILLALBA, en su calidad de supervisores del Contrato de Aporte 1042 de 2020, y quien en conjunto se denominan el INTERVINIENTE, mediante la presente acta bilateral ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor de las obligaciones del Contrato de Aporte 1042 de 2020, teniendo en cuenta los siguientes:





[bookmark: _Hlk120889006]CONSIDERACIONES





1. ANTECEDENTES DEL CONTRATO





1.1. Que en virtud de las necesidades establecidas en los estudios y documentos previos la entidad adelantó el proceso de Licitación Pública No. FTIC-LP-038-2020 para “Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la región adjudicada obligándose a realizar la planeación, instalación, operación y mantenimiento de la infraestructura para prestar el servicio de Internet bajo las condiciones establecidas en el Anexo Técnico”.





1.2. [bookmark: _Hlk120802052]Que por medio de la Resolución 1138 del 09 de diciembre de 2020, se adjudicó la Licitación Pública No. FTIC-LP-038-2020 al proponente COMUNICACIONES CELULAR S.A. COMCEL S.A., con NIT 800.153.993-7, representada legalmente por la doctora HILDA MARIA PARDO HASCHE con Cedula de Ciudadanía No. 41.662.356.





1.3. Que el 17 de diciembre de 2020, se suscribió el Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 entre el Fondo Único de TIC y el contratista COMUNICACIONES CELULAR S.A. COMCEL S.A., por valor de UN BILLÓN SESENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES NOVECIENTOS  SESENTA  Y  OCHO  MIL  NOVECIENTOS  SETENTA  Y  DOS  PESOS ($1.065.564.968.972) y cuyo objeto es: “El objeto del presente Contrato de Aporte es ejecutar el proyecto Centros Digitales en la Región A adjudicada obligándose a realizar la   planeación,   instalación,   operación   y   mantenimiento   de   la infraestructura   para   prestar   el   servicio   de   Internet   bajo   las condiciones establecidas en el Anexo Técnico.”, con un plazo de ejecución hasta el 30 de junio de 2031.





1.4. Que el 28 de diciembre de 2020, se suscribió el acta de inicio del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020, en la que se estableció como fecha de finalización hasta el 30 de junio de 2031.





1.5. INTERVENTORIA DEL CONTRATO DE APORTE Nro. 1042 de 2020.





Mediante concurso de méritos abierto No FTIC-CM-044-20 del 1 de octubre de 2020, fue adjudicada la Interventoría del Proyecto Centros Digitales y como resultado de ello el 23 de diciembre de 2020, se suscribió el Contrato de Interventoría No. 1045 de 2020 entre el Fondo Único de TIC y CONSORCIO PE2020 C DIGITALES, por valor de DIECINUEVE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.678.462.248) y cuyo objeto es: Ejercer la Interventoría Integral al Proyecto "Centros Digitales” cuyo objeto es: " Ejercer la interventoría integral para llevar a cabo el seguimiento y verificación de las obligaciones técnicas, jurídicas, financieras, y administrativas, a cargo del (los) ejecutor(es) del proyecto centros digitales."


Las obligaciones y actividades de la Interventoría se encuentran contenidos de manera detallada en el Anexo Técnico que hace parte integral del presente documento.”, con un plazo de ejecución hasta el 31 de julio de 2022. 





El 6 de julio de 2021, la Interventoría CONSORCIO PE2020 C DIGITALES y el Fondo Único de TIC, suscribieron el Otrosí No 1 mediante el cual se modificó la cláusula cuarta del contrato de interventoría No 1045 de 2020, - VALOR Y FORMA DE PAGO, así:


 


“El valor del contrato será hasta la suma de DIECINUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y UN PESOS M/CTE ($19.454.583.271) en el cual se encuentra incluido el impuesto al valor agregado (IVA), la totalidad de los costos directos e indirectos, costos de personal, administración, visitas y demás componentes necesarios para el cumplimiento total de las obligaciones establecidas en el pliego de condiciones y el anexo técnico, así como impuestos de carácter nacional, distritales y demás impuestos que se causen por el hecho de su celebración, ejecución y liquidación”.





En virtud del Contrato de Aporte No. 1042 de 2022 celebrado entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y LAS COMUNICACIONES Y COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A., cuya interventoría ha sido ejecutada por CONSORCIO PE2020 C DIGITALES y de conformidad con el Contrato de Interventoría No. 1045 de 2020 en la cláusula sexta se fijó el plazo de ejecución hasta el 31 de julio de 2022, por lo anterior, se llevó a cabo el concurso de méritos FTIC-CM-003-2022, el cual concluyó con el Contrato de Interventoría No. 756 de 2022 suscrito entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el CONSORCIO SUPERDIGITALES 2022, a partir del primero de agosto de 2022 desarrollará la interventoría integral a cargo de verificar el cumplimiento de las obligaciones de los ejecutores del proyecto Centros Digitales.





En virtud del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 celebrado entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y la COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A, cuya interventoría ha sido ejecutada por CONSORCIO SUPERDIGITALES 2022 y de conformidad con el Contrato de Interventoría No. 756 de 2022 y el otrosí No. 2, en la cláusula sexta se fijó el plazo de ejecución hasta el 30 de junio de 2023, por lo anterior, se llevó a cabo el concurso de méritos FTIC-CM-002-2023, el cual concluyó con la adjudicación del Contrato de Interventoría No. 741 de 2023 suscrito el 29 de junio de 2023 entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el CONSORCIO INTERVENTORÍA CENTROS DIGITALES 01-23, quien a partir del 17 de julio de 2023 desarrollará la interventoría integral a cargo de verificar el cumplimiento de las obligaciones de los ejecutores del proyecto Centros Digitales, fecha en la cual suscribió el acta de inicio.








1.6. SUPERVISIÓN DEL CONTRATO DE APORTE Nro. 1042 de 2020.





Mediante memorando con registro MinTIC No 202115402 del 18 de diciembre de 2020, se designó como supervisor del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 al Director de Infraestructura Camilo Jiménez Santofimio hasta el 31 de julio de 2021.





A partir del 3 de agosto de 2021, mediante memorando con registros MinTIC No 212075946 y No 212075947, se designaron como supervisores del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 al Viceministro de Conectividad Walid David Halil Nasser y el Director de Infraestructura (E) Ernesto Correa Valderrama.





A partir del 11 de octubre de 2021, mediante memorando con registros MinTIC No 212103625 fueron designados como supervisores del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 y el de su Interventoría al Director de Infraestructura (E), Alberto Fernando Rodríguez Pabón y al Subdirector de Operaciones, Lácides Robles Espinosa.





A partir del 9 de noviembre de 2022, mediante memorando con radicado Mintic 222115766 fueron designados como supervisores del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 y el de su Interventoría la Asesora del Despacho del Ministerio de Conectividad Margarita Hernández Cortes y el Asesor del Despacho de la Ministra Helman Suárez Villalba.


[bookmark: _Hlk120801283]


2. MARCO JURÍDICO Y FUERZA MAYOR EN EL CLAUSULADO DEL CONTRATO DE APORTE. 





2.1 MARCO JURÍDICO GENERAL DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR:





La fuerza mayor, de conformidad con el artículo 64 del Código Civil, obedece a un hecho “imprevisto o que no es posible resistir, como (…) los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público”. Por su parte, el Consejo de Estado ha señalado que el elemento esencial de la fuerza mayor es su carácter de causa extraña a la parte contractual y que le resulta irresistible, al punto de impedirle ejecutar -temporal o definitivamente- el objeto contractual. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado ha referido:





“Ahora bien, en cuanto a los elementos esenciales de la fuerza mayor, la jurisprudencia de la Corporación ha reiterado que se debe probar la imprevisibilidad e irresistibilidad y, además, se debe acreditar que la situación resulta completamente externa o exterior al sujeto que la padece, de tal manera que no tenga control, o pueda achacarse alguna injerencia en su ocurrencia.” 1 (Énfasis fuera del texto original)”





Sobre la fuerza mayor ha expuesto el Consejo de Estado en línea con la Corte Suprema de Justicia que: “La fuerza mayor sólo se demuestra: (...) mediante la prueba de un hecho externo y concreto (causa extraña). Lo que debe ser imprevisible e irresistible no es el fenómeno como tal, sino sus consecuencias (...) En síntesis, para poder argumentar la fuerza mayor, el efecto del fenómeno no sólo debe ser irresistible, sino también imprevisible, sin que importe la previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Además de imprevisible e irresistible debe ser exterior del agente, es decir, no serle imputable desde ningún ámbito2(...)” subrayado y negrilla fuera de texto.





De la anterior referencia jurisprudencial se establecen 3 características para que se configure “la fuerza mayor” como causal eximente de responsabilidad, ellas son:





· Es un hecho externo: El hecho generador de fuerza mayor debe ser ajeno a la actividad dentro de la cual se ha causado el daño, es decir, la fuerza mayor está definida como aquel hecho que no depende del actuar de ninguna de las partes que se encuentran vinculadas al hecho dañino: no debe ser imputable ni a quien lo causa ni a quien lo sufre.





· Es un hecho imprevisible: De acuerdo al reiterado criterio jurisprudencial, la imprevisibilidad se configura cuando no es factible visualizar el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Esto refiere que para cada caso concreto se deba realizar un estudio de las circunstancias particulares que rodearon la generación del hecho que desencadenó en el daño, y por consiguiente se deben verificar las previsiones normales que ha debido desarrollar quien alega la fuerza mayor.





· Es un hecho irresistible: La irresistibilidad vista como la imposibilidad objetiva para la parte de evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto, es decir, que haya resultado estrictamente improbable evitar el hecho o daño alegado, a pesar de haber desarrollado todos los medios de defensa para superarlo.





Por su parte, la doctrina reconoce como fuerza mayor el “acontecimiento cognoscible, imprevisible que no deriva de la actividad en cuestión, sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo efecto dañoso no podía evitarse por las medidas de precaución que racionalmente eran de esperar”6. En concordancia, la doctrina francesa al respecto ha precisado que la fuerza mayor “es un caso constitutivo de fuerza mayor el evento que presenta las tres características siguientes: exterioridad (respecto del demandado), imprevisibilidad (en su ocurrencia) e irresistibilidad (en sus efectos)7.





Se resalta que la fuerza mayor y la imposibilidad de cumplimiento, presenta una serie de características que en palabras del Consejo de Estado8 pueden resumirse al siguiente tenor:





“La Imposibilidad en el cumplimiento de la prestación o del objeto contractual. 





4.1.- La obligación es el ligamen, atadura o vínculo jurídico que se establece entre dos personas determinadas, por virtud del cual una de ellas, el deudor o sujeto pasivo de la relación jurídica, se obliga frente al acreedor o sujeto activo, a cumplir una determinada prestación que puede consistir en dar, hacer o no hacer algo9 con el fin de satisfacer los intereses de éste último, sean éstos de carácter patrimonial o no. 





4.2.- Ahora bien, por regla general el deudor debe responder por su obligación, es decir, una vez se compromete a cumplir o ejecutar una determinada prestación en favor del acreedor y a garantizar el resultado útil y final de la misma10, no puede liberarse de ella y la obligación no se extingue hasta tanto no ejecute esa prestación en los términos y condiciones en los que se obligó, salvo que se presenten ciertas circunstancias totalmente ajenas a su voluntad que lo ubiquen en una situación de imposibilidad de cumplimiento11. 





4.3.- De ésta forma, la imposibilidad o “impossibilitas” es la situación en la que se encuentra el deudor de una determinada obligación en la que no obstante haber desplegado la conducta que era esperable y le era exigible por el acreedor en los términos en los que se obligó, no le es posible ejecutar su prestación o satisfacer el interés de éste12 por causa o con ocasión de un acontecimiento u obstáculo de carácter absoluto e insuperable, que es totalmente ajeno a su voluntad y economía13 y que tiene la virtualidad de liberarlo o de extinguir la obligación a su cargo. 





4.4.- Pero no cualquier imposibilidad tiene la virtualidad de liberar al deudor o de extinguir  la obligación a su cargo, pues la causa que dé lugar a esa situación debe ser: i)  sobrevenida, es decir, que el deudor no tenga conocimiento o no hubiera podido prever su ocurrencia al momento de celebrar el contrato o negocio jurídico; ii) Definitiva, es decir, que sus efectos o consecuencias no puedan ser asumidos o sorteados14a través de otros mecanismos15 desde el inicio de la ejecución del contrato; iii) Objetiva, es decir, que no se ocasione por una mera dificultad subjetiva, personal o económica del deudor, sino que sea totalmente ajena a su voluntad y; iv) que sea imprevisible e inevitable para éste, es decir, que el deudor no haya podido contemplar su advenimiento previamente a su ocurrencia16 y que no haya sido posible evitar o menguar sus consecuencias o efectos. 





4.5.- Ahora, la imposibilidad a la que se ésta haciendo referencia puede ser física o jurídica, será física cuando proviene o se deriva de acontecimientos o hechos de la naturaleza o humanos; y será jurídica cuando se produce por un cambio legislativo o por cualquier norma, reglamento o providencia que, expedida por una autoridad competente, impide la ejecución del contrato.





1.1. La fuerza mayor o caso fortuito como una de las causas de imposibilidad en el cumplimiento del objeto contractual.





4.1.1.- Tal como se señaló en líneas anteriores, por regla general el deudor responde por el incumplimiento de la prestación a la que se obligó, salvo aquellos casos en los que ésta se hace imposible de cumplir o ejecutar por una causa extraña a él, esto es, por la ocurrencia de un hecho que se constituya en un caso fortuito o fuerza mayor “casus”17, por el acto de un tercero o por el acto del acreedor, siempre y cuando éste no haya dado lugar a la misma con su conducta. 





4.1.2.- En lo relativo a la fuerza mayor “vis maior” o el caso fortuito “casus fortuitus” y conforme a lo dispuesto en el artículo 64 del Código Civil, subrogado a su vez por el artículo 1º de la Ley 95 de 189018, pueden ser definidos como todo suceso o acontecimiento extraño a las partes, imprevisible e inevitable que determina la imposibilidad de ejecutar las prestaciones a cargo del deudor en detrimento de la satisfacción de los intereses del acreedor. 





(…)





4.1.4. En lo relativo a la responsabilidad de las partes contratantes ante la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor, el inciso 2º del artículo 1604 del Código Civil dispone que el deudor no será responsable por la ocurrencia del suceso o acontecimiento constitutivo de fuerza mayor, salvo que se haya constituido en mora de cumplir o haya dado lugar a la ocurrencia del fenómeno respectivo.





4.1.5. También dispone que la prueba tanto de la diligencia empleada, como del caso fortuito se encuentran en cabeza de quien lo alega la prueba de la diligencia se encuentra en cabeza de quien ha debido emplearla y la prueba del caso fortuito se encuentra en cabeza de quien lo alega 





(…)





4.1.7.- En lo relativo a la fuerza mayor como causa que determina la imposibilidad en el cumplimiento de la obligación, la Sección Tercera de ésta Corporación ha señalado que: 





“(…) a.  La fuerza mayor respecto de la ejecución de los contratos estatales.





La fuerza mayor es un hecho extraño a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina la inejecución de las obligaciones derivadas del contrato. Constituye causa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no ejecución del contrato y el daño derivado del mismo.





(…)





4.1.9.- Es de precisar en éste punto que la imprevisibilidad o irresistibilidad  de un determinado acontecimiento que pueda ser constitutivo de una fuerza mayor con la virtualidad de liberar al deudor de su obligación, no son nociones de carácter objetivo, sino que se debe valorar en cada caso tanto las circunstancias particulares en las que éste se produjo, la probabilidad de su producción en las condiciones normales de ejecución del contrato; así como también lo acordado por las partes en el contrato respecto de dicho fenómeno y la posible responsabilidad a cargo de cada una de las partes ante su ocurrencia. 


  


4.1.10.- Pero además, para establecer si el fenómeno al que se alude tiene la virtualidad de liberar al deudor de su obligación se debe valorar su grado de diligencia en las diferentes etapas de ejecución del contrato, tanto al inicio de la ejecución del objeto contratado, durante su ejecución y el comportamiento que asumió frente al acontecimiento u obstáculo, es decir, las actividades que desplegó tanto para impedir o evitar su ocurrencia, como para atenuar sus consecuencias o los efectos nocivos de su producción.





4.1.11.- En efecto, no todo acontecimiento o suceso tiene la virtualidad para extinguir una determinada obligación, más aun teniendo en cuenta que una de las cargas en cabeza del deudor al momento en el que se obliga es la de cerciorarse o verificar que la prestación a la que se obliga frente al acreedor sí es posible de ejecutarse, con base en las condiciones en las que se obligó. 





(…)





4.1.13.- Tampoco podrá alegar la indemnización de perjuicios por acontecimientos o circunstancias que se constituyan en fuerza mayor, cuando en el contrato ha convenido que dichos riesgos no generarían indemnización alguna para las partes, pues si se mostró de acuerdo con dicha estipulación y nunca se opuso a que ésta fuera incluida en los diversos documentos que forman parte integral del contrato, no puede ahora venir a desconocer lo previamente convenido con la administración. (Énfasis es nuestro)





Principio de Buena fe





De conformidad con los lineamientos dados en la legislación y jurisprudencia, se determina como uno de los principios rectores la buena fe, la cual debe ser presumida en toda relación, en específico la contractual, tal como lo determina el artículo 83 de la Constitución política de Colombia, la cual establece:





“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”





Es así que, de conformidad con la disposición constitucional, el principio de buena fe se constituye en un postulado constitucional que regula el actuar tanto de las autoridades como de los particulares, y en específico, las relaciones contractuales entre estos y el Estado, teniendo en cuenta que el mencionado principio se presume en todas las actuaciones ejercidas por los actores, lo anterior, aunado a lo señalado por la Corte Constitución en la Sentencia C-114/08 Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, que señala:





PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Definición/PRINCIPIO DE LA BUENA FE-No es absoluto - La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades públicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrían esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Así la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia jurídica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”


 


BUENA FE-Presunción general/BUENA FE-Alcance/PRESUNCION DE LA BUENA FE DE PARTICULARES Y EL ESTADO EN SUS RELACIONES/PRESUNCION DE LA BUENA FE-Admisión de prueba en contrario - La Corte ha señalado que la buena fe es un principio que de conformidad con el  artículo 83 de la Carta Política se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades públicas, es decir en las relaciones jurídico administrativas, pero dicha presunción solamente se desvirtúa con los mecanismos consagrados por el ordenamiento jurídico vigente, luego es simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario.


 


BUENA FE-Evolución de principio a postulado constitucional/BUENA FE-Alcance como postulado constitucional - La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional,  su aplicación y proyección ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su función integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado, y en tanto postulado constitucional, irradia las relaciones jurídicas entre particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos específicos, esta presunción en las relaciones que entre ellos se desarrollen.





(…) 





En este orden de ideas la jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades públicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrían esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”[6]. En este contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia jurídica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada” [7]


 


En este sentido la Corte ha señalado que la buena fe es un principio que “de conformidad con el  artículo 83 de la Carta Política se presume, y dicha presunción solamente se desvirtúa con los mecanismos consagrados por el ordenamiento jurídico vigente”[8].


 


Concretamente con respecto al contenido concreto del artículo 83 superior, debe la Corte indicar que conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades públicas, es decir en las relaciones jurídico administrativas.


 


Adicionalmente también ha estimado que la presunción de buena fe establecida en el artículo superior respecto de las gestiones que los particulares adelanten ante las autoridades públicas, es simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario.[9]”





Medio de Prueba





Con el fin de realizar el análisis y validación de las pruebas aportadas por el Contratista mediante los cuales justifica y soporta la ocurrencia del evento de fuerza mayor, su periodo y efectos, se presenta análisis legal y jurisprudencial respecto de los medios de prueba:





· El artículo 165 del Código General del Proceso (CGP), establece que son medios de prueba “declaración de parte, la confesión, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento (…)”. En este sentido, se resalta que para efectos de constatar un evento de fuerza mayor es admisible cualquier medio de prueba consagrado por el artículo 165 del CGP.





· El artículo 166 del CGP, señala que “Las presunciones establecidas por la ley serán procedentes siempre que los hechos en que se funden estén debidamente probados. El hecho legamente presumido se tendrá por cierto, pero admitirá prueba en contrario cuando la ley lo autorice”. 





· Por su parte, la Corte Constitucional señala que los medios de prueba deben respaldar los hechos y pretensiones, pues “de no realizarse tales actuaciones, según la jurisprudencia reiterada de esta Corporación, el resultado evidente sea la denegación de las pretensiones, la preclusión de las oportunidades y la pérdida de los derechos”19





Así mismo, se resalta que la doctrina, la jurisprudencia y la Ley colombiana, establece que en materia de la valoración de la prueba se debe tener en cuenta que la misma sea pertinente, Conducente, Eficaz y Útil, a continuación, se desarrolla cada una de las figuras mencionadas que se correlacionará con el caso en concreto:





· Conducencia: Está relacionada con la idoneidad del medio de prueba para demostrar lo que se quiere probar, es decir, hace referencia a que el medio de prueba utilizado debe ser “idóneo, apto y conducente para probar una determinada circunstancia Fáctica” que como pretender convencer a quien valore la prueba, la ocurrencia de los hechos.20


· Pertinencia: Su fin es demostrar la relación directa entre el hecho y la prueba, es la que “permite ingerir que la prueba solicitada está encaminada a demostrar el hecho invocado, ya que debe estar referida al objeto del proceso y, por consiguiente, versa sobre los hechos que le conciernen al asunto.”21


· Utilidad o eficacia: Es la prueba “necesaria en el proceso y debe ser congruente con los hechos sobre los cuales versa el debate o el asunto”.22  





Así las cosas, el Consejo de Estado, Sección Quinta. Auto Rd. No. 11001-03-28-000-2020-00049-00 del 19 de octubre de 2020. C.P Rocío Araujo Oñate, concluye que:





“(…) los sujetos procesales tienen libertad probatoria, lo que se traduce en que pueden hacer uso de los diferentes medios de prueba que la ley procesal enuncia para lograr la respuesta al problema jurídico planteado a favor de sus intereses.





(…) dicha regla no es absoluta, pues quien postula el medio de convicción debe respetar el debido proceso, así como también garantizar que estos son conducentes, pertinentes y útiles para el fin que se persigue.





(…) La conducencia consiste en que el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el hecho; la pertinencia, por su parte, se fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relación con los demás hechos a demostrar tenga relación con los demás hechos que interesan al proceso.  La utilidad, a su turno, radica en que el hecho que se pretende demostrar con la prueba no debe estar ya demostrado con otro medio de prueba. (…)”23 Subrayado y negrilla fuera de texto.





A su turno, la doctrina más especializada ha efectuado una diferencia entre la teoría de la imprevisión y la fuerza mayor como hecho impeditivo para el cumplimiento de las obligaciones, indicando lo siguiente:





“La exigencia de la irresistibilidad [refiriéndose a los elementos de la fuerza mayor] implica que no se trata de que la obligación se haga más difícil o más onerosa, incluso si es excesivamente onerosa. Lo importante es que se haga imposible. Lo anterior marca la diferencia entre la fuerza mayor y los eventos que dan lugar a la aplicación de la teoría de la imprevisión. La fuerza mayor supone eventos irresistibles. La imprevisión implica eventos que sin hacer imposible el cumplimiento lo hace excesivamente oneroso ...”24





Por otro lado, es claro que como se expuso en líneas atrás, la fuerza mayor es un hecho extraño a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina la inejecución de las obligaciones derivadas del contrato. Por tanto, en esa medida esta interventoría debe contrastarlo y verificarlo dentro de la situación fáctica acreditada por el CONTRATISTA.





2.2. MARCO ESPECÍFICO DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR EN EL CONTRATO Nro. 1042 de 2020:





Frente a los eventos de fuerza mayor, la cláusula Vigésima Sexta del Contrato No. 1042 de 2020 establece:





“CLÁUSULA VIGÉSIMA SEXTA. SUSPENSIÓN DEL CONTRATO: La ejecución de las obligaciones a cargo del Contratista podrá suspenderse únicamente en los siguientes casos: (a) Ante la ocurrencia de un evento constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito de conformidad con el ordenamiento jurídico colombiano, y (b) Por mutuo acuerdo entre las partes.





La solicitud de suspensión elevada por el Contratista en donde invoque alguna de las causales de los literales anteriores deberá presentarse a la entidad contratante con copia a la Interventoría, debidamente sustentada, soportada y con suficiencia de material probatorio a más tardar dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes contados: i) a la fecha del acaecimiento del hecho generador o ii) desde que el hecho fue conocido por parte del Contratista. Por su parte, la interventoría deberá emitir concepto de viabilidad debidamente sustentado y soportado en un plazo máximo de cinco (5) días hábiles siguientes a la fecha del recibo de la solicitud del Contratista sobre el acaecimiento del hecho de fuerza mayor o caso fortuito. Una vez radicado dicho concepto por parte de la Interventoría, la entidad contará con un término máximo de cinco (5) días hábiles siguientes para pronunciarse. 





Para todos los efectos, en los casos del literal “a. fuerza mayor o caso fortuito”, el Fondo Único de TIC no podrá pronunciarse sin que exista una razón justificada y conceptuada previamente por la Interventoría. Para este caso, la suspensión se entenderá desde la fecha de acaecimiento del evento a que ésta se refiera. 





Para todos los efectos, en los casos del literal “b. Mutuo acuerdo entre las partes”, se entenderá como fecha de inicio de la suspensión, la acordada entre las partes, en el documento que se suscriba. 





En todo caso, las pruebas allegadas por el contratista en su solicitud deberán consultar las reglas previstas en la normatividad vigente, especialmente en lo que hace referencia a la conducencia, pertinencia y utilidad de estas. 





De igual forma, en el caso de que la (s) obligación (es) suspendida (s) afecten de alguna forma las condiciones para desembolsos y/o utilizaciones pactadas en el contrato, el Fondo Único de TIC podrá realizar los ajustes necesarios, de tal suerte que se puedan aprobar utilizaciones y/o desembolsos parciales o proporcionales según lo estime conveniente. Esa decisión y su regulación, deberá ser incluida, de manera justificada en el acta de suspensión que reconozca el evento. 





De manera general, las condiciones de la suspensión serán definidas por el Fondo Único de TIC, en el documento de aprobación de esta o en el acta de suspensión, según sea el caso. (Negrillas, cursiva y subrayas fuera de texto)





2.3 [bookmark: _Hlk120800473]Análisis de los riesgos (Matriz de riesgos)





En este escenario, desde la concepción de la Licitación pública No. FTIC-LP-038 de 2020 que dio origen al presente contrato, se indicó frente al tema específico de eventos de fuerza mayor lo siguiente:





			OBSERVACION


			RESPUESTA





			Texto: Matriz de riesgos





Observación: Se solicita aclarar frente al posible rebrote del COVID-19 que enfoque le dará la institución en el caso que eso ocurra en fase de despliegue e instalación, llevando en cuenta que la operación logística a nivel nacional y hasta internacional podría estar gravemente afectada, se entenderá que es causal de fuerza mayor


			Se le precisa al remitente que las medidas de control y gestión por la pandemia no son situaciones sobrevivientes y hoy hacen parte de reales y razonables posibilidades, que deben ser gestionadas por el contratista en el marco de sus obligaciones y son de su exclusiva responsabilidad preparar su planes de trabajo, de continuidad y contingencia. El estado a lo sumo otorgará plazos si se trata de una situación que desborda y se presenta más allá de las medidas más severas de las que hasta hoy se conocen que pueden ser adoptadas por el estado. Por lo anterior, no se acepta su solicitud. 





			13. Por favor indicar a qué hace referencia el Fondotic cuando en la Cláusula Tercera del Contrato de Fiducia Mercantil señala “(…) una situación económica de carácter extraordinario, con incidencia de orden nacional o mundial (…)”; lo anterior, ya que es necesario que el Fondotic sea quien determine esta situación dada que está definición es introducida por ellos en el Contrato de Fiducia Mercantil.


			Se aclara que se hace referencia a un evento de fuerza mayor que genere una situación económica de carácter extraordinario, con incidencia de orden nacional o mundial que puede afectar negativamente las inversiones realizadas. Esto depende del tipo de inversión seleccionada previa recomendación de la fiduciaria y es ella quien también deberá advertir al fideicomitente de la posible incidencia de los eventos anteriormente descritos. Se recuerda que cualquier afectación negativa de los recursos deberá ser asumida por el fideicomitente. Se ajustará la cláusula tercera del contrato de fiducia mercantil, en el sentido de indicar có se materializa la afectación por rendimientos negativos respecto de los recursos por concepto de DESEMBOLSOS y por concepto de UTILIZACIÓN.





			3- En el documento Anexo Técnico en el numeral 2.2.1.7 Seguridad Física y lógica, se indica que: “Toda la infraestructura e instalaciones de los Centros Digitales deberá contar con una política activa de seguridad física (elementos hardware AP, antenas, etc.; elementos antivandálicos y antirrobo). La política deberá ser descrita en el plan de mantenimiento y actualizada con los Estudios de Campo. Con respecto a este ítem, si a pesar de cumplir a cabalidad a lo exigido en este párrafo, existe alguna violación a la seguridad física de los equipos instalados y puestos en funcionamiento de los centros digitales, es decir que manos inescrupulosas roben o realicen algún acto vandálico a estos bienes.
PREGUNTA: ¿Cuál es la posición del ente contratante al respecto? ¿Cómo se deben reponer estos bienes? Este costo adicional será asumido por el ente contratante?. Por favor aclarar.


			Se le indica al interesado que tal como se establece en el numeral 2.2.1.7 del anexo técnico, es responsabilidad del contratista ganador diseñar la política de seguridad a implementar en cada uno de las instituciones públicas donde se instalaran los Centros Digitales, con el fin de salvaguardar los equipos instalados


Adicionalmente, La entidad se permite indicar al interesado que debe revisar de manera detallada el numeral 6.- Análisis de Riesgo y forma de Mitigarlo del estudio previo en el cual se establece lo siguiente: “ (…). Debe tenerse en cuenta que los eventos de fuerza mayor, caso fortuito y eventos imprevisibles, en cuanto a las cargas de este contrato, tendrán un tratamiento especial, en la medida que sea factible hacerlo, acudiendo a la suscripción de pólizas de daños reales y patrimoniales, que amparen los bienes e intereses susceptibles de sufrir siniestros o perderse por el acontecer de actos extraordinarios súbitos e imprevistos, frente a los cuales la administración otorgará los plazos necesarios para que el servicio sea restablecido, atendiendo la dimensión de cada evento en particular. En cuanto a las pérdidas de bienes del contratista serán de su cuenta y riesgo, sin perjuicio de lo cual se otorgarán los plazos necesarios si se llega a configurar fuerza mayor o caso fortuito, sin multas ni sanciones.”





			Texto: Riesgo 10: Dificultades para el transporte de los equipos importados desde el país de origen Debido a la presencia del COVID 19 en el territorio colombiano y la alta tasa de contagio, que ha obligado a la autoridades nacionales, territoriales y locales, el asilamiento valorativo obligatorio, así como a la implementación de medidas que limitan, restringen o prohíben el tránsito y circulación normal de personas, así como el transporte aéreo, marítimo y terrestre a nivel nacional e internacional. No obstante, se conoce la duración de la vigencia de estas medidas, se podría presentar la extensión en tiempo, según la evolución y comportamiento de la pandemia en el país. Igualmente, en el país de origen, podrían estar vigentes medidas similares a las implementadas en Colombia.





Observación: Este riesgo ha sido calificado por la entidad con probabilidad 4, impacto 3, valoración 7, y es asignado al contratista. Si bien es cierto que, mediante Decreto 847 de 2020 expedido por el Presidente de la República por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, se permite la reactivación de las actividades económicas en el país y se normaliza la movilidad en el territorio nacional, nada obsta para que, tal y como ha ocurrido en Europa ante una segunda oleada de contagios generados por la pandemia, la saturación del sistema sanitario se haga necesario adoptar medidas como el cierre de fronteras, restricción de la movilidad en el transporte aéreo, fluvial y terrestre. Así las cosas, es previsible que, ante un segundo rebrote de la pandemia en territorio colombiano, se emita una directriz presidencial en la que se ordene una vez más el cierre de fronteras y terminales (fluviales, aéreas y terrestres) (…) 


			La existencia de la ecuación contractual se predica de aquellos contratos en los que se pactan contraprestaciones recíprocas y equivalentes. En los contratos estatales aleatorios o en aquellos en los que no existen contraprestaciones recíprocas, es improcedente aplicar la figura de la ecuación contractual como premisa para que exista equilibrio económico, pues ante la ausencia de contraprestaciones recíprocas, mal podría hacerse uso de esa institución. 


En este sentido, las características del contrato de aporte impiden por definición hablar de una ecuación contractual. Como se señaló previamente, este tipo de contratos se caracterizan por la entrega de un aporte de parte del Estado al particular, para que éste por su cuenta y riesgo, y con autonomía técnica, administrativa y financiera, cumpla el fin que le fue encomendado en el objeto contractual. Al final del negocio jurídico la titularidad de la infraestructura desplegada corresponde al Contratista que la desarrolla, justamente, porque parte de la premisa según la cual se hace un aporte por parte del Estado, al cumplimiento de esa finalidad, mas no se remunera la prestación de un servicio.



Varias de las localidades a donde se debe desplazar el contratista para instalar y operar los centros digitales, en el marco del contrato de aporte, presentan infortunadas situaciones de alteración del orden público y son de influencia de grupos irregulares. Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle. 


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto.  


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, bajo las condiciones actuales, sino una situación previsible de las que trata el artículo 4 de la ley 1150 de 2007 y la definición de riesgo contenida en el Decreto 1082 de 2015 artículo 2.1.1.1.1.3.1. En el evento de agudizarse la situación, podría tener un tratamiento diferente en función de los cambios en las medidas adoptadas.


En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato.


Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			De la misma manera que el numeral anterior, Este riesgo de Categoría MEDIA y asignado al CONTRATISTA, hace parte de hechos de la naturaleza y fuera del alcance de acción humano en cuanto a su mitigación, de manera atenta solicitamos a la entidad considerar que de darse esta clase de situaciones, se declare
expresamente la no aplicación de multa alguna por retrasos en cualquiera sea la etapa que se encuentre el proyecto, mientras se da solución a través de los seguros contratados.


			Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde es no es raro que ocurran lluvias generan inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida, si que ello implique atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza. En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Fondo estudiará el caso particular. 





			No. 12


Consideramos que el Estado debe garantizar el acceso a las zonas de influencia de las obras que se requieran para las instalaciones de equipos. No es responsabilidad del contratista entrar a mediar, solicitar, o invadir predios que no estén autorizados. Este riesgo debe estar a cargo del contratante.


			Varias de las localidades a donde se debe desplazar el contratista para instalar y operar los centros digitales, en el marco del contrato de aporte, presentan infortunadas situaciones de alteración del orden público y son de influencia de grupos irregulares.


Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle.


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto. 


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato.


En ningún caso, se ha previsto en el contrato que el contratista actúe fuera de la ley invadiendo o tomando predios sin autorización.


Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			No. 13


El Riesgo de la naturaleza frente a situaciones previsibles como lluvias, inundaciones y demás que puedan afectar la zona de influencia de las instalaciones no es de responsabilidad de contratista. Ante estos eventos consideramos necesario replantear planes de contingencia previamente concertados entre contratante y contratista. Sugerimos que el riesgo sea compartido.


			Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde no es raro que ocurran lluvias generando inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida. Esto no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza.


En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Ministerio estudiará el caso particular. Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			Respecto del Numeral 3.5.1.5:
“3.5. OBLIGACIONES Audiencia de asignación de riesgo y aclaraciones Licitación Pública No. FTIC-LP-038-2020
Cometarios: En consideración a la matriz de valoración de riesgos se recomienda para las descripciones No 10
(Logística y operación por COVID), No 12 (Dificultades de acceso por orden público), No 13 (Fenómenos Naturales),
No 14 (Rotación de personal por COVID), que la responsabilidad de implementación sea compartida con el
Ministerio TIC por cuanto son eventos imprevisibles, e irresistibles que no dependen del Contratista y que por
ende afecta la bilateralidad de la relación contractual


			Varias de las localidades a donde se debe desplazar el contratista para instalar y operar los centros digitales, en el marco del contrato de aporte, presentan infortunadas situaciones de alteración del orden público y son de influencia de grupos irregulares.


Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle.


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto. 


Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde no es raro que ocurran lluvias generando inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida. Esto no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza.


 
Además, en cuanto al riesgo 14, se precisa al observador que las medidas de distanciamiento social y cierres o restricciones al movilidad, así como las directrices de distanciamiento social, son parte de la realidad actual y contexto y estas medidas se activan y se desactivan según el acontecer y necesidades, de forma tal que por las características del contrato y su amplitud geográfica, no son situaciones que van a sorprender en cumplimiento de las obligaciones del contrato, y por ello es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que si hay una restricción en algún lugar, haga las reprogramaciones del caso y excepcionalmente, de ser necesario se pueden modificar las fechas del plan de trabajo para responder al cambio.


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato. Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			i. Con respecto a la obligación vista en el numeral 5, y considerando la respuesta suministrada por la entidad a las observaciones al proyecto de Pliego de Condiciones, solicitamos que se incluya una correlativa obligación del Fondo para adelantar acciones de articulación interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los sitios en que se presta el servicio contratado u opera la infraestructura necesaria para la prestación del servicio, por afectaciones del orden público de la Región adjudicada.


(…)


			De acuerdo con lo establecido en el numeral 2.1 "Es obligación del contratista, gestionar y obtener los permisos, trámites, autorizaciones, asignaciones de frecuencias (caso de enlaces terrestres de micro-ondas) y costos asociados a la instalación de la infraestructura requerida para cada sitio. La ubicación, energía y seguridad del equipamiento de cada sitio será responsabilidad del contratista de acuerdo con el estudio de campo del sitio que se efectúe; así como la adecuación de los sitios para la instalación de los equipos y sus elementos necesarios.”.


Por lo anterior el MINTIC no podrá asegurar contactos en sitio, ya que esta actividad deberá ser gestionada por el contratista ganador.





			En armonía con la observación No. 9, solicitamos que se consagre expresamente la ocurrencia de alteraciones al orden público en la Región(es) objeto del contrato, que afecten gravemente la infraestructura o el servicio de Internet, como un evento de fuerza mayor o caso fortuito al que le sigan las consecuencias acá establecidas. Lo anterior en tanto que, si bien la configuración de un evento de causa extraña en principio está sujeto a las condiciones de su ocurrencia, las partes pueden libremente pactar la calificación de ciertos hechos como causas extrañas. 





(…)





Teniendo en cuenta que el mismo Pliego de Condiciones, en su artículo 7.1.13 reconoce, desde ya, que existen zonas de difícil o imposible acceso por las condiciones de orden público variables, generadas por grupos armados al margen de la ley, situación que resulta en un hecho notorio, pues es informada a diario por los distintos medios de comunicación masiva del país y que sin lugar a dudas, dicha imposibilidad de acceso físico a determinadas zonas del país, con alta presencia de grupos al margen de la ley es un hecho constitutivo de fuerza mayor, en los términos legales, consideramos indispensable establecer de manera contractual un procedimiento especial para demostración de hechos constitutivos de fuerza mayor derivados de presencia de grupos armados ilegales, sin exigir, por parte de la entidad, una tarifa legal en cuanto a la forma como se debe acreditar su ocurrencia, prefiriendo así la consideración de hecho notorio para las zonas que correspondan según las Regiones adjudicadas. (…)





			El riesgo de acceder a los sitios beneficiados con el proyecto se encuentra en cabeza del Contratista. En efecto, se indica de manera expresa en el numeral 7.1.13. ANÁLISIS DEL RIESGO Y FORMA DE MITIGARLO del Pliego de Condiciones que


 “(…) El orden público en el territorio colombiano presenta alteraciones, existiendo mayor vulnerabilidad en algunas zonas en particular. Es deber del futuro contratista informarse con las autoridades y las FFMM, de la oportunidad y forma como puede llegar a los sitios de instalación y mantenimiento de la operación en especial porque eventualmente algunos de los sitios en donde se encuentran los centros poblados en los que se debe prestar el servicio de conectividad pueden estar próximas o hacen parte de zonas en donde podrían variar las condiciones de orden público debido a protestas, y actos que perturban el orden público".


Esto es sabido y conocido, de forma que, en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle. 
Ahora bien, el Fondo puede adelantar acciones de articulación interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los sitios, sin que ello suponga la asunción de la obligación, ni reconocer desde el inicio la materialización de un evento de fuerza mayor. En todo caso, se analizará de manera particular en el evento de su acaecimiento, porque ello podría configurar un evento de fuerza mayor.


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto.


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato.


Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			Se solicita aclarar cuáles son los protocolos de gestión de comunicación y permisos entre el MINTIC y los otros ministerios o entidades gubernamentales para el ingreso a zonas de alta complejidad como zonas rojas, resguardos, permisos municipales, etc.


			Se reitera que, el riesgo de acceder a los sitios beneficiados con el proyecto se encuentra en cabeza del Contratista. En efecto, se indica de manera expresa en el numeral 7.1.13. ANÁLISIS DEL RIESGO Y FORMA DE MITIGARLO del Pliego de Condiciones que “(…) El orden público en el territorio colombiano presenta alteraciones, existiendo mayor vulnerabilidad en algunas zonas en particular. Es deber del futuro contratista informarse con las autoridades y las FFMM, de la oportunidad y forma como puede llegar a los sitios de instalación y mantenimiento de la operación en especial porque eventualmente algunos de los sitios en donde se encuentran los centros poblados en los que se debe prestar el servicio de conectividad pueden estar próximas o hacen parte de zonas en donde podrían variar las condiciones de orden público debido a protestas, y actos que perturban el orden público".


Así, teniendo en cuenta que el observante hace referencia a eventos que tengan la potencialidad de configurar situaciones de fuerza mayor, debe precisarse que su regulación sólo podrá materializarse en el caso concreto en el que se presente, sin que de manera anticipada se establezca una tarifa legal para la acreditación de los hechos que se aleguen como constitutivos de esa condición. De ahí que no sea procedente la inclusión de un procedimiento que regule de manera específica el tratamiento que deba darse, porque puede limitar la acción de las partes frente al tratamiento cuando se materialicen.


Ahora bien, el Fondo podrá adelantar acciones de articulación interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los sitios, sin que ello suponga la asunción de la obligación. No obstante, para dicho acompañamiento no existe un protocolo único, dado que la materialización del acompañamiento no es responsabilidad directa del Fondo.





			El artículo 4 de la Ley 1150 de 2007, exige que “Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberán incluir la estimación, tipificación y asignación de los riesgos previsibles involucrados en la contratación.”.


(…)


Se solicita muy amablemente a la Entidad confirmar que en el caso de un posible rebrote del COVID-19 se catalogara como un evento de fuerza mayor teniendo en cuenta que estas
circunstancias afectara gravemente las fases de Planeación e Instalación de los Centros Digitales.


			Se precisa al observador que las medidas de distanciamiento social y cierres o restricciones a la movilidad, así como las directrices de distanciamiento social, son parte de la realidad actual y contexto. Estas medidas se activan y se desactivan según el acontecer y necesidades, de forma tal que, por las características del contrato y su amplitud geográfica, no son situaciones que van a sorprender en cumplimiento de las obligaciones del contrato. Por ello, es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que, si hay una restricción en algún lugar, haga las reprogramaciones del caso y, excepcionalmente, se pueden modificar las fechas del plan de trabajo para responder al cambio. Por lo anterior no se acepta la solicitud del observador.








			4.2. Del riesgo 13. ““Dificultades por parte del contratista para acceder a los sitios en donde se encuentran los centros poblados a ser beneficiados en el marco de ejecución del contrato. Durante la ejecución del contrato se pueden presentar lluvias, inundaciones, derrumbes, o en general ocurrencia de actos de la naturaleza que produzcan bloqueos, limitaciones o pasos restringidos en el tránsito en las vías de acceso a los sitios. Este riesgo podría tener mayor probabilidad de ocurrencia en los sitios en donde se deben instalar Centros Digitales que por su ubicación geográfica implique el uso de varios medios de transporte”.
Se sugiere que este riesgo sea de asignación “compartido”, teniendo en cuanta el origen de las dificultades de acceso en la ocurrencia de actos de la naturaleza son declarados casos fortuitos y son ajenos al desempeño propio y funciones de desempeño de las partes.


			Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde no es raro que ocurran lluvias generando inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida. Esto no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza.


En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Ministerio estudiará el caso particular. Por lo anterior no se acepta la solicitud.
































De acuerdo con todo lo antes expuesto, el Contrato de Aporte consideró situaciones catalogadas como riesgos previsibles, dentro de las cuales, se relacionan, entre otras, las referentes a orden público, actos de la naturaleza, seguridad física, Covid-19, dificultades de importación, y en general, todas las situaciones presentadas por COMCEL SA como eventos de fuerza mayor y que son objeto del presente comunicado, motivo por el cual, fueron incluidos en la oferta presentada por el contratista, por cuanto el contratista es la parte que tiene la capacidad de gestionar, administrar, controlar y mitigar los riesgos.





De acuerdo con lo anterior, en la etapa precontractual en lo que corresponde a la asignación de riesgos, se definió que, los riesgos previsibles de manera general no pueden entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos, por lo que el contrato permite respecto de dichos Centros Digitales se dé el trámite de traslado o modificación.





[bookmark: _Hlk120801119]Sin embargo, tal como lo disponen las mismas respuestas a los riesgos antes desarrolladas, se pueden presentar eventos de fuerza mayor y caso fortuito que en su momento deberán ser soportados por el contratista y objeto de análisis cada caso particular.  





En conclusión, las respuestas a las observaciones a riesgos disponen: 





			TEMA


			RESPUESTA ENTIDAD





			Actos de la Naturaleza/ Condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas


			...no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza. 
En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Ministerio estudiará el caso particular…








			Rebrote Covid -19


			…es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que, si hay una restricción en algún lugar, haga las reprogramaciones del caso y, excepcionalmente, se pueden modificar las fechas del plan de trabajo para responder al cambio…





			Orden público


			…En todo caso, se analizará de manera particular en el evento de su acaecimiento, porque ello podría configurar un evento de fuerza mayor.





			Seguridad Física y lógica


			…frente a los cuales la administración otorgará los plazos necesarios para que el servicio sea restablecido, atendiendo la dimensión de cada evento en particular. En cuanto a las pérdidas de bienes del contratista serán de su cuenta y riesgo, sin perjuicio de lo cual se otorgarán los plazos necesarios si se llega a configurar fuerza mayor o caso fortuito, sin multas ni sanciones.”…








(concepto de riesgos emitido por el Consorcio SUPERDIGITALES 2022, radicado 221092691 del 16 de noviembre 2022)





[bookmark: _Hlk120800539]Con lo anterior se verifican las condiciones determinadas en la presente, específicamente en eventos que deben evaluarse de manera particular porque pueden configurarse como eventos de fuerza mayor, demostrando que los mismos superan de manera particular los riesgos previsibles.








2.4 META CONTRACTUAL SOBRE LA CUAL RECAE EL EVENTO DE FUERZA MAYOR 





La cláusula sexta del Contrato de Aporte No 1042 de 2020, en su meta No. 7, se señala:





“PLAZO DE EJECUCIÓN. - El plazo de ejecución del contrato iniciará desde la suscripción del acta de inicio y hasta el 30 de junio de 2031, durante el cual el CONTRATISTA está obligado a desarrollar las fases del Proyecto, a continuación, se relacionan las metas asociadas a cada una de las fases del proyecto, así como su plazo máximo”.





(…)  


			Meta No.


			Fase


			Descripción de las obligaciones relacionadas con cada una de las metas


			Plazo Máximo de Entrega





			7


			Instalación y Puesta en servicio


			Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales.


			31 de mayo de 2021








(…)”





Así mismo, el numeral 3 CRONOGRAMA DE EJECUCIÓN del Anexo Técnico del Contrato de Aporte No 1042 de 2020, establece:


“Cronograma de ejecución del proyecto





(…)


			Meta No.


			Fase


			Descripción de las obligaciones relacionadas con cada una de las metas


			Plazo Máximo de Entrega





			7


			Instalación y Puesta en servicio


			Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales.


			31 de mayo de 2021








(…)





3 [bookmark: _Hlk120889088]ANTECEDENTES RELACIONADOS CON LA OCURRENCIA DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR ALEGADOS POR EL CONTRATISTA





3.1. El 10 de mayo de 2021, mediante radicado No 211036506, el contratista COMCEL S.A. presentó reporte de eventos de fuerza mayor por paros y bloqueos que afectan la ejecución del contrato de aporte No. 1042 de 2020 en el cual indica:





“(…) la ocurrencia y sucesión de eventos de fuerza mayor que han generado la parálisis general de la ejecución del contrato por la imposibilidad de realizar desplazamientos a las ubicaciones de los Centros Digitales, por la realización de paros y bloqueos en vías primarias, secundarias y terciarias a lo largo del territorio nacional, las cuales son hechos notorios, de extensión mediática publica (…)”. 





Así mismo COMCEL S.A. menciona varias categorías en las que se ha impactado la ejecución del proyecto a partir del 28 de abril de 2021, asociadas a:





“1. KIT DE SEÑALETICA REPRESADOS EN CENTRO DE DISTRIBUCIÓN


2. KIT DE INSTALACIÓN O INTEGRACIÓN REPRESADOS EN CENTRO DE DISTRIBUCIÓN


3. KIT COMPLETOS DESPACHADOS BLOQUEADOS EN CARRETERA


4. IMPOSIBILIDAD DE ACCESO DE MÓVILES DE INSTALACIÓN A CENTROS DIGITALES


5. IMPOSIBILIDAD DE ENTREGA DE ESTRUCTURAS VERTICALES


6. IMPOSIBILIDAD DE ATENCIÓN EN LOS CENTROS DIGITALES POR BLOQUEOS





“(…)


El estado actual de las metas contractuales de la Fase de Instalación del Grupo 1A, que se afectan por la parálisis es el siguiente:





1. Un total de 791 Centros Digitales en los que se han ejecutado las obras civiles


2. 300 Centros digitales que se encuentran en servicio


3. 491 Centros digitales que se encuentran en pruebas de conectividad (…)”








Soportes presentados:





· links relacionados con noticias del paro nacional


https://www.infobae.com/america/colombia/2021/05/04/estos-son-los-bloqueos-de-las-vias-en-las-principales-ciudades-de-colombia/


https://www.elespectador.com/economia/invias-revela-el-reporte-de-vias-bloqueadas-por-el-paro-nacional-en-valle-santander-huila-y-otros/


· Comunicado reporte de Almaviva con fecha 03 de mayo de 2021 donde informa novedades viales.


· Reporte por parte de Invias al 06 de mayo 2021








3.2. El 12 de mayo de 2021 mediante radicado No. 211037295, el contratista COMCEL S.A. presentó comunicado relacionado con la actualización de situaciones que aduce como eventos de fuerza mayor que impactan el cumplimiento de la meta relacionada, indica que, con corte a 12 de mayo de 2021, para el grupo 1A presenta la siguiente afectación: “73 sitios al corte de hoy se ven afectados por al paro 89 kit de señalética se retrasaron 5 días ya en CDR costa”. Y para el grupo 1B argumenta lo siguiente: “108 Sitios en alistamiento en CDN sin despacho, por falta de vehículos 248 kit de señalética en alistamiento en CDN pte de vehículo 46 kit de señalética de eje cafetero ya en Medellín”





Soportes presentados:





· “Comunicado oficial de Almaviva corte de 11 de mayo”


· “Informe de bloqueos de ANDI con corte 8:34 am”


· “Circular 011-2021 emitida de la zona franca de Bogotá, en donde se comunica que la administración de ZFB ha tomado todas LAS medidas de seguridad necesarias, en apoyo a la situación con la fuerza pública (…)”


· Comunicado Gobernación del Valle del Cauca, “medidas de cierre del departamento para tránsito de mercancía diferente a alimentos y medicinas”


· Comunicado de la empresa ENVIA.





[bookmark: _Hlk88674925]3.3. El 20 de mayo de 2021 mediante radicado No. 211040378, el contratista COMCEL S.A., acreditó circunstancias constitutivas de fuerza mayor, en donde refiere restricciones en las cadenas de suministro a nivel nacional e internacional, así como en el transporte de insumos a los sitios de instalación de los centros Digitales de los grupos 1A y 1B.





“(…) Estas dificultades han sido ocasionadas por afectaciones de disponibilidad de fabricación, aunado a las restricciones la movilidad establecida por los Gobiernos Extranjeros, Nacional y Territoriales (…) a lo que se suman las graves y notorias afectaciones de orden público que atraviesa el país y su red vial, así como recientes actos de terrorismo. (…)”





“(…) Para el efecto, bajo la cláusula 26 del Contrato de Aporte 1042 Comcel S.A. debía informar y acreditar, en los términos de las normas probatorias vigentes, la existencia del evento de fuerza mayor; tras lo cual, el Consorcio PE 2020 C Digitales, en su calidad de interventor, emitiría concepto sobre la solicitud y, finalmente, el Fontic adoptaría una decisión en la materia. (…)” 





“Esta condición se ve reflejada en los evidentes hechos por los cuales tanto a nivel nacional como territorial se ha restringido la movilidad”





(…)Como contratista no tenemos control -ni injerencia- sobre los picos epidemiológicos y las decisiones de las autoridades públicas en materia sanitaria; ni mucho menos sobre las protestas -pacíficas o violentas-, bloqueos de vías y decisiones de las autoridades para mitigar sus efectos restringiendo la movilidad. Tampoco sobre actos de terrorismo en diversas áreas del país. (…)”





“(…) Sin perjuicio de las pruebas concretas y soportes que pasarán a enunciarse, es necesario poner de presente que las circunstancias expuestas, en principio, no requieren de prueba. Ciertamente, al tratarse de hechos notorios, el artículo 167 del Código General del Proceso señala que estos no requieren de prueba y se tienen por ciertos. Debiendo destacarse que las restricciones a la movilidad y las recientes afectaciones al orden público -especialmente los bloqueos de vías- son hechos de público conocimiento por toda la ciudadanía y por cualquier persona de conocimiento medio. (…)”.





A continuación, se presentan las situaciones específicas que argumenta el contratista COMCEL S.A., constituyen eventos de fuerza mayor:





3.3.1. RETRASOS EN LA ENTREGA DE EQUIPOS POR PARTE DE PROVEEDORES:





“(…) Comcel S.A. efectuó compras de equipos necesarios para la instalación de Centros Digitales, pactando plazos de entrega en consideración al cronograma inicial. Se señala que estos equipos, por sus características, deben ser comprados en el extranjero. Los plazos pactados con los diversos proveedores evidencian la diligencia de Comcel S.A de efectuar compras anticipadas y pactar plazos acordes con el cronograma inicial del contrato. Comcel S.A planeó recibir los equipos a más tardar en los meses de febrero y marzo de 2021, para adelantar los centros digitales de la Fase de Instalación y Puesta en Servicio. Estos plazos fueron los siguientes:
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“(…) Pese a la previsión de Comcel S.A, las restricciones al transporte internacional y nacional (…) causaron ostensibles retrasos en la entrega por parte de los proveedores. Lo anterior no ha podido ser contrarrestado con el esfuerzo de Comcel S.A. porque estos cumplan sus obligaciones contractuales en tiempo, teniendo en consideración que las condiciones de fuerza mayor también suponen eximentes de responsabilidad por mora a favor de los proveedores. (…)”





“(…) Del total de los radios adquiridos a Meltec y Ceragon para el Grupo 1A solo han sido entregados a Comcel 939 Kits (552 comprados a Meltec, y 387 a Ceragon). Esto representa una afectación a 774 centros digitales del Grupo 1A. (…)”





“(…) Por su parte, de los radios comprados a Meltec y Ceragon para el Grupo 1B solo han sido entregados a Comcel 814 Kits (657 comprados a Meltec, y 157 a Ceragon). Esto representa una afectación a 774 centros digitales del Grupo 1B. (…)”





“(…) Todos y cada uno de los retrasos se han documentado y constan en comunicaciones remitidas por Ceragon, DHL, Cambium Networks, Meltec y Magnum Logistics. En ellas se han detallado las circunstancias que los proveedores y sus operadores logísticos han enfrentado, atribuibles principalmente a los brotes y medidas asociadas a la pandemia de Covid-19, que constituyen eventos de fuerza mayor. (…)”





“(…) Adicionalmente, DHL emitió certificado a través del cual acredita que la por la situación de Covid-19 “generó demoras en obtener el booking para la carga” y que el embargo de la HAWB R020175 proveniente de China presentó demoras, incremento de tarifas, reducción de capacidades y espacios por tema de alta demanda. Todos estos aspectos, por lo demás, escapan de la órbita de control de COMCEL S.A.





Por su parte, el 19 de mayo, MELTEC sostuvo que desde el inicio del proyecto las “órdenes de fabricación de equipos están presentado demoras en su entrega producto de incremento en los tiempos de fabricación. Así, pese a los esfuerzos y consecuentes solicitudes de mejora de los tiempos de entrega de más de 1300 radios solicitados a la fábrica, evidenciamos que algunos componentes han sufrido demoras o no podrán ser suministrados en el tiempo previsto”. Del mismo modo, sostiene que lamentan “los problemas de transporte internacional mencionados en la comunicación de Referencia Ceragon-01”. (…)”





3.3.2. IMPOSIBILIDAD DE ACCEDER A CENTROS DIGITALES POR MOTIVOS DE ORDEN PÚBLICO





“Como es de público conocimiento, se han presentado actos de terrorismo en diversas zonas del territorio nacional que han impedido la ejecución normal del Contrato de Aporte 1042. A saber, enfrentamientos de grupos armados al margen de la Ley, atentados contra funcionarios públicos municipales, desplazamientos forzados, atentados contra vías de acceso, retenes ilegales, atentados contra la fuerza pública, quema de vehículos por parte de grupos armados al margen de la Ley, entre otras circunstancias. Estos actos, no obstante el decidido compromiso de nuestras fuerzas militares, por su origen terrorista, constituyen eventos de fuerza mayor[footnoteRef:2] irresistibles para Comcel S.A y ajenos a su órbita de control, que ponen en riesgo la integridad física y la vida de sus colaboradores, al punto de truncar la ejecución del contrato.” [2:  Los actos terroristas, en tanto son actos irresistibles y razonablemente imprevisibles, especialmente en cuanto a sus efectos, se encuadran dentro del concepto de fuerza mayor contenido en el Código Civil (…)” CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO. Bogotá D.C., doce (12) de diciembre de dos mil seis (2006) Radicación número: 11001-03-06-000-2006-00119-00(1792).  ] 






Las Instituciones Educativas en las que no ha sido posible ejecutar el contrato son: 





Id Beneficiario Nombre de la Sede 


48146 IRCO DOS AGUAS 


48155 VEGA CHIQUITA 


53772 I.E. LAS ACACIAS 


42005 CENT EDUC RUR LLANO ALTO 42011 SEDE SAN MIGUEL OTRO LADO 42370 INST TECNICO AGRICOLA 


42373 CENT EDUC RUR EL GUAMAL 


42396 SEDE LA VEGA 


42402 SEDE PIEDECUESTA 


42661 CENT EDUC RUR SAN JOSE DE CALASANZ 


42674 SEDE LAS BRISAS 


42735 SEDE SANTA MARTA 


42744 SEDE LOS LAURELES 


42865 SEDE ARATOQUE 


42873 SANTA BARBARA 


42989 SEDE SAN ANTONIO DE PADUA 


42983 SEDE EL CERRO 


43010 SEDE LISCAS PARTE ALTA 


42942 SEDE LISCAS PARTE BAJA 


43005 SEDE APIAL 


53849 EL REFUGIO 


42679 SANTA ROSA 


53832 EL CARACOL 


53843 TRES TEJAS 


42010 CENT EDUC RUR SAN JAVIER 


42739 CENT EDUC RUR MESITAS 


47242 C.E. HATILLO - SEDE PRINCIPAL 


47245 EL RECREO 


47243 EL CHARCON 


53968 CAÑO RAYA ALTA 


32603 ESC NVA DE OSORIO 


32578 ESC NVA QUEBRADA ACOSTA 


53945 ESCUELA RURAL MIXTA MARINA UNO 


21797 I.E.R. MONTENEGRO 


21886 E.R. GUADUALITO (UNIT) 


21888 I.E. PIEDRECITAS 


21944 C.E. VILLA MARIA 


10835 E.U. SIETE DE AGOSTO 


21894 E.R. BAJO CIRILO (D) 


21967 I.E. PUNTA DE PIEDRA - SEDE PRINCIPAL 


27455 PUERTO NUEVO ZABALETA 


27460 PUERTO BELLO CAQUETA 


32535 ESC VIVIANO 


32556 ESC VILLAPROVIDENCIA 


32575 ESC NVA ANTONIO NARIÑO 


32583 IE INMACULADA CARRIZOLA


32633 ESC NVA LA PAZ 


32654 IE LAS DELICIAS 


32656 I.E. EL ROSARIO 


38969 ESC. LA FUNDACION 


42020 SEDE RIO CALIENTE 


42374 CENTRO EDUCATIVO RURAL LLANO GRANDE 


42526 SEDE GONZALO RIVERA LAGUADO 


42534 SEDE SARAGOZA 


42696 SEDE EL TRIUNFO 


42896 CENT EDUC RUR BENJAMIN QUINTERO ALVAREZ 


42942 SEDE LISCAS PARTE BAJA 


43250 C.E.R NUESTRA SENORA DEL CARMEN 


43264 SEDE LA PRIMAVERA 


43406 CENT EDUC RUR EL FARACHE 


43407 SEDE EL JUNCAL 


43421 SEDE MIRACOTES 


43449 SEDE CUATRO ESQUINAS ALTA 43416 SEDE TRAVESIAS 


47237 I.E. MANUELA BELTRAN - SEDE PRINCIPAL 


47256 LOS MUÑECOS 


48178 SAN PABLO AMBEIMA 


48236 SEDE LA BEGONIA 


70802 COL ARGELINO DURAN QUINTERO





3.3.3. INCONVENIENTES CAUSADOS POR LAS RESTRICCIONES A LA MOVILIDAD DECRETADAS POR LA EMERGENCIA SANITARIA





“Las restricciones a la movilidad impuestas por el Gobierno Nacional, así como por los gobiernos territoriales, han dificultado en extremo la correcta ejecución del contrato. Si bien algunas de estas disposiciones han permitido la movilidad de personal designado para la prestación de servicios de telecomunicaciones, estas excepciones desafortunadamente no cobijan las cadenas de suministro, instalación, transporte logístico y otras actividades. De suerte que estas determinaciones adoptadas por las autoridades han ocasionado retrasos en la ejecución contractual.





Entre las diversas decisiones administrativas, se destacan:
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“(…) Es necesario poner de presente que Comcel S.A., obrando con la mayor diligencia y previendo estas circunstancias, otorgó certificaciones a sus colaboradores para que acreditaran a las autoridades su vínculo con la prestación del servicio público esencial de telecomunicaciones. Adjunto se remiten constancias de las mismas. (…)”








3.3.4. INCONVENIENTES CAUSADOS POR LAS MANIFESTACIONES Y BLOQUEOS DE VÍAS





“Las afectaciones al orden público con ocasión de las manifestaciones y bloqueos de carreteras han impedido el transporte de los equipos necesarios para la instalación de Centros Digitales e incluso, han imposibilitado acceder a estos. 








A la fecha estas situaciones han generado la parálisis de 791 Centros Digitales que requieren de ejecución de obras civiles, 300 Centros Digitales en servicio y 491 Centros Digitales en pruebas de conectividad. Así mismo, esto ha ocasionado afectaciones generales en: (i) Kits de señalética represados en centros de distribución; (ii) Kits de instalación o integración represados en centros de distribución; (iii) Kits despachados bloqueados en carretera; (iv) Imposibilidad de acceso a Centros Digitales; (v) Imposibilidad de entrega de estructuras verticales, e; (vi) Imposibilidad de atención en centros digitales por bloqueos. 





Los bloqueos, además de constituir hechos notorios, pueden evidenciarse de diversas notas de prensa nacional. (…)”





“(…)A estos efectos consideramos particularmente elocuente poner de presente los informes de la Asociación Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI) y de ALMAVIVA INFORMA en donde se relaciona la afectación acumulada por bloqueos y movilizaciones que afectan las vías del país desde el pasado viernes 30 de abril a corte del 14 de mayo. Allí se evidencia lo siguiente: 





- Bogotá - Villavicencio: Afectaciones de movilidad sector llano lindo, transito alterno por la vía antigua al llano. 


- Cali - Popayán: Cierre temporal por manifestantes en el sector peaje de Tunia. 


- Bogotá - Facatativá: Cierre temporal por manifestantes en el sector Cartagenita. 


- Siberia - Cota: Cierre temporal por manifestantes en el sector Puente Hoyo. 


- Dosquebradas - Manizales: Sector la Romelia y Chinchiná cierre temporal por manifestantes. 


- Calarcá - Cajamarca: Cierre temporal por manifestantes. 


- Cali - Andalucía - Tuluá - Buga: Cierre total de la vía por manifestantes. 


- Aguachica - Ocaña - Sardinata - Cúcuta: Cierre temporal por manifestantes. 


- Medellín -Caucasia: Cierre preventivo por manifestantes en la zona 19.(…)”





“(…) En consecuencia, al corte del día de hoy la afectación se presenta en los siguientes términos: 





· 40 sitios se ven afectados por el paro. 


· 28 sitios de solución solar oriente. 


· 108 sitios en alistamiento en CDN sin despacho, por falta de vehículos. 


· 148 kit de señalética en alistamiento en CDN pte de vehículo. 


· 46 kit de señalética de eje cafetero ya en Medellín. (…)”








El contratista COMCEL S.A., mediante comunicado con radicado No 211041024 del 21 de mayo de 2021, presentó aclaración al comunicado No 211040378 del 20 de mayo de 2021 con relación a las metas sobre las cuales recaen los eventos de fuerza mayor presentados, aclarando que las Metas de la solicitud son la Meta 6 y Meta 7, que corresponden al Reporte de Instalación y puesta en servicio del grupo 1A y Reporte de instalación y puesta en servicio del grupo 1B.








Soportes presentados





ANEXOS





1- Carta remitida por Pedro Márquez, representante legal de Ceragon América Latina Ltda., a Luis Fernando Camelo. 


2- Carta enviada por Daniel Vásquez, director de proyectos Ceragon Colombia, a Álvaro Tovar sobre las demoras de entrega en los equipos y los problemas de transporte internacional. 


3- Hoja de cálculo de Excel en la que consta la base de datos de los eventos de fuerza mayor ocurridos desde el 23 de abril hasta el 11 de mayo del presente año. 





· Links relacionados con inconvenientes causados por restricciones a la movilidad


https://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16062835 ; 


https://www.eltiempo.com/justicia/conflicto-y-narcotrafico/gentil-duarte-ejercito-ubicpo-campamento-el-guaviare-578898 ; https://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/masacre-guerra-entre-pelusos-y-disidencias-tras-masacre-en-abrego-572066 ; https://www.wradio.com.co/noticias/regionales/atentan-contra-presidente-del-concejo-del-municipio-de-convencion-norte-de-santander/20210210/nota/4108674.aspx ; https://www.rcnradio.com/colombia/santanderes/un-muerto-y-cinco-heridos-tras-ataque-una-patrulla-de-la-policia-en-norte-de ; https://www.rcnradio.com/colombia/santanderes/mas-de-70-desplazados-por-combates-entre-grupos-armados-y-ejercito-en-norte-de ; https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/masacre-en-norte-de-santander-ataque-armado-en-el-catatumbo-571583 ; https://caracol.com.co/emisora/2021/02/12/cucuta/1613139658_222897.html ; https://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/masacre-guerra-entre-pelusos-y-disidencias-tras-masacre-en-abrego-572066 ; https://www.rcnradio.com/colombia/santanderes/mas-de-70-desplazados-por-combates-entre-grupos-armados-y-ejercito-en-norte-de ; https://www.eluniversal.com.co/regional/en-sucre-autoridades-intensifican-acciones-para-mantener-orden-publico-HI4318900 ; https://www.bluradio.com/nacion/tres-laboratorios-donde-se-producia-cocaina-fueron-destruidos-en-el-guaviare ; https://larazon.co/cordoba/ejercito-y-anillos-de-seguridad-de-alias-otoniel-se-enfrentan-en-el-nudo-del-paramillo/ ; https://www.elcolombiano.com/antioquia/vehiculos-quemados-y-heridos-tras-incursion-del-eln-en-valdivia-HL14862036 ; https://www.rcnradio.com/colombia/sur/cinco-asesinados-en-san-jose-de-la-fragua-caqueta-en-menos-de-una-semana , https://www.rcnradio.com/colombia/llanos/rescatan-dos-soldados-heridos-en-combates-contra-disidencias-de-las-farc ; https://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/masacre-guerra-entre-pelusos-y-disidencias-tras-masacre-en-abrego-572066 ; https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/soldado-fue-asesinado-por-un-francotirador-en-el-catatumbo-575314 ; https://www.rcnradio.com/colombia/santanderes/capturan-cuatro-personas-por-atentado-contra-comandante-de-policia-en-norte-de ; https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/masacre-en-norte-de-santander-ataque-armado-en-el-catatumbo-571583; https://caracol.com.co/emisora/2021/02/12/cucuta/1613139658_222897.html ; https://www.laopinion.com.co/sucesos/destruido-laboratorio-de-cocaina-en-sardinata ; https://www.lafm.com.co/colombia/tras-caer-en-campo-minado-cinco-militares-fueron-heridos-en-catatumbo ; https://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16062835  





· Decisiones administrativas por parte de entidades del gobierno en cuanto a restricciones a la movilidad:
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· Links noticias relacionadas con los bloqueos presentados por el paro nacional





https://www.infobae.com/america/colombia/2021/05/04/estos-son-los-bloqueos-de-las-vias-en-las-principales-ciudades-de-colombia/ ; https://www.elespectador.com/economia/invias-revela-el-reporte-de-vias-bloqueadas-por-el-paro-nacional-en-valle-santander-huila-y-otros/ ; https://www.lafm.com.co/colombia/durante-protestas-van-18-peajes-danados-nueve-totalmente-incinerados ; https://www.semana.com/economia/empresas/articulo/estos-son-los-peajes-quemados-o-vandalizados-en-medio-de-las-protestas/202117/ ; https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/el-vandalismo-se-tomo-las-protestas-en-varias-ciudades-durante-el-paro-nacional-de-ayer-3161379 ; https://www.infobae.com/america/colombia/2021/05/04/estos-son-los-bloqueos-de-las-vias-en-las-principales-ciudades-de-colombia/ ; https://www.elespectador.com/economia/invias-revela-el-reporte-de-vias-bloqueadas-por-el-paro-nacional-en-valle-santander-huila-y-otros/ ; https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/paro-nacional-2021-vandalismo-dejo-heridos-y-millonarias-perdidas-584933 ; https://www.elespectador.com/noticias/el-mundo/paro-nacional-el-mundo-rechaza-la-violencia-policial-y-el-vandalismo-en-colombia/ ; https://www.eltiempo.com/bogota/paro-nacional-balance-de-los-danos-que-dejo-vandalismo-en-bogota-585793 ; https://www.portafolio.co/negocios/sectores-clave-impactados-por-10-dias-de-paro-nacional-551719 ; https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/continuan-las-protestas-del-paro-nacional-el-lunes-3-de-mayo-3163434  





      4.	Comunicado MELTEC


      5.	Comunicado Magnum


      6.    Certificado DHL





3.4. El 25 de mayo de 2021 mediante comunicado con radicado 211041770, el contratista COMCEL S.A., reiteró la ocurrencia de eventos de fuerza mayor, e indicó que los mismos se encuentran fuera del control de COMCEL S.A. por lo cual manifestó que:





”(…) teniendo en cuenta los eventos alegados y su naturaleza de hechos extraños, no esperados, desafortunados, imprevisibles e irresistibles bajo las condiciones ya descritas, apelamos a la aplicación del principio de buena fe negocial para valorar y reconocer que se configuran los motivos y supuestos necesarios para dar aplicación al mecanismo que las partes definieron como razonable, útil, conveniente y legítimo. Esto es, la suspensión del Contrato de Aporte No. 1042. (…)”





Es importante indicar que, en respuesta a este comunicado, la Interventoría solicitó al contratista mediante el comunicado con radicado 211042946 del 28 de mayo de 2021, precisar el impacto de las afectaciones reportadas como fuerza mayor, sobre su Plan de Instalaciones y Puesta en Servicio del Grupo 1B y para esto le solicita hacer entrega de las evidencias y soportes que permitieran establecer el efecto de lo reportado.





3.5. El 30 de mayo de 2021 mediante comunicado con radicado 211042989, el contratista COMCEL S.A. presentó información relacionada con los impactos logísticos y técnicos sobre el plan de instalación y puesta en servicio del Grupo 1B y los avances en las instalaciones. 





El contratista COMCEL S.A. informó una afectación total para el Grupo 1B de 226 sitios en tránsito a CDR y 217 Kit de señalética, lo anterior fundamentado en el paro nacional.





Así mismo el contratista presentó varias afectaciones ocasionadas por el paro nacional, como lo son Kit de señalética represados, sitios ya despachados bloqueados en carretera, sitios en los que los aliados del contratista no han podido recoger los elementos para la instalación de los Centros Digitales y presentó una información de los impactos logísticos que ha sufrido sobre el plan de instalaciones y puesta en servicio.





“(…) Del 1 al 6 de mayo de 2021: inician bloqueos en vías nacionales impactando 226 sitios y 227 kit de señalética, reportado en informe de impacto camionero del 5 de mayo. (Anexo 1) 





- Del 7 al 14 de mayo de 2021: continúan bloqueos en vías nacionales, se cierra zona franca para operaciones, la DIAN emite Resolución 0040 del 10 de mayo (Anexo 2) confirmando que de acuerdo a bloqueos de Buenaventura se amplían términos de negociación y mediante Decreto 1-17-0488 del 09 de mayo, la Gobernación del Valle del Cauca decreta medidas restrictivas a la movilidad en el departamento por la situación de orden público (Anexo 3). Adicionalmente: 





· El 7 de mayo de 2021 se complementan 248 kit de señalética bloqueados en Bogotá. 


· Se reporta retraso de entregas de UPS de kit de energía. 


· Se tienen retrasos de 37 kits de energía solar por bloqueo en Buenaventura 


· El 12 de mayo de 2021, se confirma por parte de MELTEC bloqueo de 100 kits de BTS en Buenaventura, con fecha de solución prevista para el 31 de mayo (Anexo 4). 


· El 6 de mayo de 2021, se reciben certificaciones de bloqueo de los vehículos occidente de TCC y AGC. (Anexo 5) 


· Del 15 al 21 de mayo de 2021: Continúa bloqueado el sector occidente del país, afectando 16 sitios de Eje Cafetero. Se realiza entrega de 45 KIT AP, por parte de MELTEC sin antena GPS, que es importada, afectando 22 sitios. Y se logra despachar el total de señalética, impactada por escasez de vehículos. 


· Del 22 al 28 de mayo de 2021: Se realiza entrega de señalética el 24 de mayo y se procede a programar entregas a todos los aliados. (…)”





Soportes Presentados





0. Respuesta gobierno de China retrasos en contenedores.


0. Carta Situación Internacional de Contenedores


0. Carta de Fabrica UPSEN Retrasos


0. Carta Alerta SOCIEDAD PUERTO INDUSTRIAL DE AGUADULCE


0. Carta Vertiv Entrega UPS + Baterias


0. Comunicado entrega de unidades UPS MINTIC





Solicitud





“Se reitera, la solicitud del plazo de cuarenta (40) días corresponde estrictamente al impacto en días acreditado con base en los hechos referidos en las comunicaciones anteriores y sintetizados conforme lo solicitó la Interventoría, en el presente escrito, los cuales en principio tienen como base la existencia de los bloqueos y un término prudente de recuperación de las cadenas de abastecimiento.”





3.6. El 3 de junio de 2021 mediante comunicado con radicado 211044396, el contratista COMCEL S.A. presentó aclaración a la solicitud indicando que:





“(…) Como se ha manifestado del análisis de las afectaciones del paro nacional, como causa de fuerza mayor, ha presentado como eje principal y el de mayor incidencia, el cierre del Puerto de Buenaventura, que por cuenta del represamiento de carga de equipos provistos por los fabricantes ante la imposibilidad de inicio de su tránsito nacional y sumado a la suspensión de los trámites aduaneros que impiden su nacionalización; ha afectado las actividades de suministro necesarias para el cumplimiento de algunas obligaciones contenidas en el Contrato 1042 de 2020, una de ellas, el reporte de entrega de instalación y puesta en servicio de la totalidad de los centros digitales que conforman la meta No 7 (…)”





“(…) queda claro que al ser una cadena de abastecimiento, si se genera la parálisis de la fuente principal de suministro se afecta la totalidad de la ejecución, y como si dicho evento no fuera suficiente, también se presentan bloqueos y paros en las condiciones de acceso a los centros logísticos de distribución y en los desplazamientos a los Centros Digitales. (…)”





“(…) Con respecto a la solicitud actual de 40 días hábiles, esta obedece al tiempo afectado directamente por el paro (actualmente 36 días calendario- 24 días hábiles) y al tiempo estimado para que para que el sector transportador y de aduanas normalice sus actividades (13 días hábiles) y COMCEL puedas reactivar y reprogramar todas las labores de campo afectadas (5 días hábiles posteriores a la normalización). (…)”





3.7. El 04 de junio de 2021 mediante comunicado con radicado 211044574, el contratista COMCEL S.A., ratificó los eventos de fuerza mayor que manifiesta han bloqueado la ejecución del proyecto y resaltó el cierre del puerto de Buenaventura como el hecho de mayor incidencia para el cumplimiento de la meta 7 y que corresponde al Reporte de instalación y puesta en servicio del grupo 1B. Así mismo en este comunicado presentó la siguiente tabla resumen:





“(…)


TABLA DE IMPACTO POR DEPARTAMENTO GRUPO 1B
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(…)”





3.8. El 22 de junio de 2021 mediante comunicado con radicado 211049233, el contratista COMCEL S.A., en atención a la solicitud realizada por la Interventoría mediante comunicado 211047082 del 15 de junio de 2021, en la que se solicitó aportar los soportes para demostrar los efectos del paro nacional y los bloqueos de las vías con respecto a la instalación de los Centros Digitales por municipio y departamento, COMCEL S.A. amplió la información respecto a las situaciones que aduce como eventos de fuerza mayor y remitió los respectivos soportes que consideró pertinentes, indicando lo siguiente:





“Información consolidada en relación con afectación generada por bloqueos que han tenido lugar con ocasión del paro nacional.





De acuerdo con su solicitud adjuntamos una tabla en formato Excel que muestra la relación de los equipos retenidos con ocasión a hechos relacionados con el paro nacional, en los que se indica la relación directa con el despacho de los equipos, identificación de los ID, municipios y departamentos de los centros digitales perjudicados por estas causas.





Adicionalmente en la mencionada tabla indicamos de forma detallada la descripción de las afectaciones y como información anexa y complementaria, adjuntamos los enlaces de acceso a los soportes de la logística afectada y las certificaciones expedidas por los proveedores de Comcel en los que se evidencia los retrasos que han sido causados en los despachos.


En línea con estos soportes, aportamos la carta suscrita por el Presidente de la sociedad portuaria Puerto Industrial Aguadulce S.A., en cuyo puerto fueron retenidos equipos asociadas a la ejecución del Contrato, acreditando que “Desde el pasado 28 de abril” (…) “bloqueos de las vías de acceso a la sociedad Puerto Industrial Aguadulce S.A., incendios de camiones, amenazas contra los transportistas, ataques físicos, y en general una serie de circunstancias que han alterado de manera grave el orden público de la ciudad de Buenaventura, Loboguerrero, Dagua, Cordoba, y los demás municipios circundantes, por donde la carga que es importada y exportada por el puerto debe transitar” ha derivado en que “el puerto continúe recibiendo mercancía de importación, pero no haya sido posible sacar dicha mercancía del terminal, para que esta continúe por carretera hacia su destino final, generando una congestión insuperable” (Anexo 6).(…)”





“Afectación KITS WIFI.





El proveedor MELTEC S.A. fue encargado por COMCEL S.A. para el provisionamiento de 500 Kits Wifi con los que se planificó la instalación de 500 centros digitales; de acuerdo con el cronograma definido con este proveedor, los referidos equipos llegarían a Colombia el primero de mayo de 2021 con el fin de ser entregados a COMCEL S.A. para su distribución y asignación a nivel nacional de acuerdo con el programa para tal fin definido por COMCEL S.A.





El proveedor MELTEC S.A. fue encargado por COMCEL S.A. para el aprovisionamiento de 500 Kits Wifi con los que se planificó la instalación de 500 centros digitales; de acuerdo con el cronograma definido con este proveedor, los referidos equipos llegarían a Colombia el primero de mayo de 2021 con el fin de ser entregados a COMCEL S.A. para su distribución y asignación a nivel nacional de acuerdo con el programa para tal fin definido por COMCEL S.A.





Como consecuencia de los hechos de orden público ampliamente descritos en nuestra solicitud del 19 de mayo de 2021 (y sus respectivos alcances) los puertos y vías nacionales fueron objeto de graves afectaciones a partir del 28 de abril de 2021, afectaciones que incidieron en las cadenas de suministro nacional, manifestándose con el bloqueo de vías a nivel nacional, la retención de mercancías en puertos del país, y la baja disponibilidad de vehículos para el transporte de mercancías a lo largo y ancho del territorio nacional.





En el caso específico del aprovisionamiento de los referidos 500 Kits Wifi, estos equipos fueron enviados por el Proveedor MELTEC S.A. desde SHAGNHAI China, y arribaron al puerto de Buenaventura el primero de mayo de 2021, fecha a partir de la cual, tal y como acredita MAGNUM LOGISTICS (empresa encargada de la entrega de estos equipos) en su comunicado con fecha del 22 de junio de 2021 (última página Anexo 4), fueron objeto de retenciones derivadas de la imposibilidad de ser extraída de este puerto causando que la fecha estimada de entrega a COMCEL S.A. se viera modificada para el 25 de julio de 2021, tal y como certificó este proveedor en comunicación del 28 de mayo de 2021, que se incluye como Anexo 1. Carta MELTEC 500 KITS WIFI.





Sin perjuicio de lo anterior, nuestro proveedor MELTEC S.A. pudo completar la entrega de estos equipos el día 11 de junio de 2021, mediante la implementación de estrategias de mitigación a las afectaciones por eventos de orden público, con la que consiguió que la retención causada a partir del primero de mayo (fecha de arribo de las mercancías al puerto de Buenaventura) se extendiera hasta el 7 de junio de 2021, fecha en la que la mercancía fue despachada hacia Bogotá, tal y como se puede verificar en los seguimientos de embarque incluidos como Anexo 2 Embarques MELTEC 500 KITS WIFI.”





“Afectación 100 KITS BTS





El proveedor MELTEC S.A. fue encargado por COMCEL S.A. para el provisionamiento de 100 Kits (AP) BTS de los que depende la instalación de 374 centros digitales. como es de su conocimiento, estos equipos no son de instalación individual por Centro Digital sino que son utilizados para implementar la operación regional de Centros Digitales. 





Como consecuencia de los hechos de orden público ampliamente descritos en nuestra solicitud del 19 de mayo de 2021 (y sus respectivos alcances), los puertos y vías nacionales fueron objeto de graves afectaciones a partir del 28 de abril de 2021, tal y como acredita MAGNUM LOGISTICS (empresa encargada de la entrega de estos equipos) en su comunicado con fecha del 22 de junio de 2021 (última página Anexo 4), afectaciones que incidieron en las cadenas de suministro nacional, manifestándose con el bloqueo de vías a nivel nacional, la retención de mercancías en puertos del país, y la baja disponibilidad de vehículos para el transporte de mercancías a través del país.





En el caso específico del aprovisionamiento de los referidos 100 Kits (AP) BTS, estos equipos fueron enviados por el Proveedor MELTEC S.A. desde SHAGNHAI China y arribaron al puerto de Buenaventura donde fueron objeto de retenciones derivadas de la imposibilidad de ser extraída de este puerto causando que la fecha estimada de entrega a COMCEL S.A. se viera modificada para el 31 de mayo de 2021, tal y como certificó este proveedor en comunicación del 12 de mayo de 2021, que se incluye como Anexo 3. Carta MELTEC 100 KITS BTS. Sin perjuicio de lo anterior, nuestro proveedor MELTEC S.A. tan solo pudo completar la entrega de estos equipos el día 9 de junio de 2021, a pesar de haber implementado tareas de mitigación a las afectaciones por los eventos de orden público, fecha en la que la mercancía fue efectivamente entregada a COMCEL S.A. en Bogotá, tal y como se puede verificar en los seguimientos de embarque incluidos como Anexo 4 Embarques MELTEC 100 KITS BTS.”





“Afectación Soluciones de Energía.





El proveedor TELEMATICA LTDA. fue encargado por COMCEL S.A. para el aprovisionamiento de 76 baterías de litio destinadas a alimentar soluciones de abastecimiento de energía alternativa para completar la instalación de 52 centros digitales a cargo de COMCEL S.A. los canales se encuentran detallados en la tabla adjunta.





Como consecuencia de los hechos de orden público ampliamente descritos en nuestra solicitud del 19 de mayo de 2021 (y sus respectivos alcances) los puertos y vías nacionales fueron objeto de graves afectaciones a partir del 28 de abril de 2021, afectaciones que incidieron en las cadenas de suministro nacional, manifestándose con el bloqueo de vías a nivel nacional, la retención de mercancías en puertos del país, y la baja disponibilidad de vehículos para el transporte de mercancías a través del país.





En el caso específico del aprovisionamiento de las referidas baterías de litio, estos equipos tienen que ser enviados por el Proveedor TELEMATICA LTDA desde SHAGNHAI China al Puerto de Buenaventura en Colombia. Debido al represamiento del puerto de Buenaventura no ha sido viable que los equipos se embarquen, lo que ha implicado masivas postergaciones a la fecha estimada de arribo de las baterías que actualmente estaría prevista para el 22 de junio de 2021, tal y como certificó este proveedor en comunicación del 16 de mayo de 2021, que se incluye como Anexo 5. Carta TELEMATICA 76 Baterías (ENERGIA).





Así como consecuencia de los hechos de orden público ampliamente descritos en nuestra solicitud del 19 de mayo de 2021 (y sus respectivos alcances), los puertos y vías nacionales fueron objeto de graves afectaciones a partir del 28 de abril de 2021, tal y como acredita MSL CORPORATE (empresa encargada de la entrega de estos equipos) en comunicado adjunto como Anexo 5, afectaciones que incidieron en las cadenas de suministro nacional, manifestándose con el bloqueo de vías a nivel nacional, la retención de mercancías en puertos del país, y la baja disponibilidad de vehículos para el transporte de mercancías a través del país.”








“Afectaciones a monopolos.





El proveedor INGENIERIA EN GALVANIZADOS DE OCCIDENTE S.A.S. fue encargado por COMCEL S.A. para el aprovisionamiento de 386 monopolos (estructuras/postes) y la galvanización de 39 unidades, todas estas destinadas a completar las estructuras necesarias para la instalación de 426 centros digitales para su distribución y asignación a nivel nacional de acuerdo con el programa para tal fin definido por COMCEL S.A.





Como consecuencia de los hechos de orden público ampliamente descritos en nuestra solicitud del 19 de mayo de 2021 (y sus respectivos alcances), los puertos y vías nacionales fueron objeto de graves afectaciones a partir del 28 de abril de 2021, afectaciones que incidieron en las cadenas de suministro nacional, manifestándose con el bloqueo de vías a nivel nacional, la retención de mercancías en puertos del país, y la baja disponibilidad de vehículos para el transporte de mercancías a lo largo y ancho del territorio nacional.





En el caso específico del aprovisionamiento de estructuras, estos equipos son fabricados por el Proveedor INGENIERIA EN GALVANIZADOS DE OCCIDENTE S.A.S. en Cali, Valle del Cauca. Debido al represamiento del Puerto de Buenaventura que alimenta de insumos para la fabricación a este proveedor y las notorias dificultades para exportar las estructuras fabricadas, este proveedor no ha podido abastecer a COMCEL S.A., tal y como certificó en comunicación del 16 de mayo de 2021, que se incluye como Anexo 7. Carta Estructuras INGAL.”











“Denuncia por afectación de Orden Público





De acuerdo con su solicitud, adjuntamos las denuncias en averiguación de responsables con ocasión de los hechos de orden público relacionados en la solicitud original de suspensión, por el presunto delito de obstrucción a vías públicas que afecten el orden público.





Tanto en las referidas denuncias, como en la tabla de Excel adjunta, indicamos en forma detallada los sitios que fueron afectados, sin perjuicio de lo cual es de señalar que tal como es de público conocimiento, la afectación de las vías ha tenido lugar a lo largo y ancho del territorio colombiano.”





“Inviabilidad de visitas con rectores de instituciones educativas.”





(…) Sobre este tema, es de señalar que es de público conocimiento que FECODE – Federación Colombiana de Trabajadores de la Educación- ha tenido una participación activa en el paro nacional, por lo que resulta apenas lógico que los responsables de las Instituciones Educativas además de verse obstaculizados para acceder a Centros Digitales, no han desarrollado actividades educativas en cada uno de los Centros Digitales, debido al generalizado apoyo al paro nacional por parte de los educadores asociados a FECODE.





En este sentido es clara la anomalía educativa declarada por FECODE el pasado mes de mayo de 2021, que ha implicado dejar de prestar los servicios educativos en gran parte del territorio colombiano, como se puede verificar en los comunicados emitidos al público en el sitio web de esta organización “FECODE llama al magisterio a mantenernos en pie de lucha, a continuar participando en las actividades y acciones movilizatorias programadas por nuestras filiales, articulándonos con los Comités Departamentales, Municipales de paro, otras instancias organizativas y procesos”.





En estos términos, teniendo que FECODE ha participado activamente del paro nacional desde sus primeras jornadas (28 de abril de 2021) y ha convocado a los integrantes del magisterio a participar del mismo, se debe considerar la repercusión de esta convocatoria generalizada como sustento de las dificultades logísticas denunciadas por COMCEL S.A. en su solicitud del 19 de mayo de 2021.”





“Restricciones a la movilidad





De acuerdo con su solicitud, adjuntamos el resumen de restricciones a la movilidad impuestas por el Gobierno Nacional, así como por los gobiernos territoriales y locales con la relación de los ID de los centros digitales afectados, sus municipios y departamentos.





Al respecto, es de señalar que las decisiones gubernamentales adjuntas que en la mayoría de los casos han estado vigentes durante la ejecución de la Meta 7, del orden nacional o municipal estuvieron vigentes en la mayoría de los casos hasta el 2 de junio de 2021, las cuales restringieron la movilidad en el territorio nacional, y por lo tanto afectaron el acceso a los Centros Digitales identificados en el título segundo de la solicitud inicial presentada por COMCEL S.A. el 19 de mayo de 2021 y en la tabla adjunta, pues afectó considerablemente la programación de la operación de nuestros aliados, por cuanto en la mayoría de los casos ellos tiene programados varios días continuos de trabajo que le permitieran un desarrollo eficiente de las instalaciones. Lo anterior no solo ha tenido un impacto considerable en el transporte de los equipos de COMCEL S.A. y sus proveedores/aliados, sino que así mismo han perjudicado a los responsables de Instituciones Educativas y otras autoridades encargadas de los espacios donde deben ser instalados los Centros Digitales imposibilitando ejecutar los espacios agendados para la implementación de los servicios objeto del Contrato. 





En relación con las órdenes de trabajo solicitadas, como es de su conocimiento Comcel S.A. ha desarrollado las instalaciones a través de aliados estratégicos, por lo que adjuntamos los contratos suscritos por Comcel S.A. con dichos aliados, así como el detalle de la distribución de centros digitales a ser atendidos por nuestros aliados como resultado de las asignaciones realizadas por COMCEL S.A. con el fin de prestar los servicios contratados en todas las ubicaciones objeto del Contrato.”





“Afectación de proveedores.





Tal como lo indicamos en el primer punto de esta comunicación, adjuntamos tabla de Excel titulada Inventario Afectaciones Sitios con el resumen de las afectaciones a la cadena de suministro, y como estas han afectado a cada uno de los centros digitales, especificando el ID de los Centros Digitales afectados, sus municipio y departamentos. En los archivos relacionados como adjuntos en esta comunicación y en la referida tabla de Excel se encuentran incluidos los soportes que validan su relación con la ejecución del Contrato. (…)”





Soportes Presentados





Los soportes mencionados en el comunicado se encuentran en la carpeta Soportes ACTA BILATERAL No.1 / 3.8. rad_211049233_22-06-2021. 








3.9. El 05 de julio de 2021, mediante comunicado con radicado 211052731, el contratista COMCEL S.A. presentó respuesta a la solicitud realizada por la interventoría mediante radicado 211051332 del 29 de junio de 2021, en la que se requieren aclaraciones, mayor detalle y soportes de la respuesta suministrada por COMCEL S.A. mediante el comunicado con radicado 211049233 del el 22 de junio de 2021 para continuar el análisis correspondiente y emitir concepto respecto a la solicitud de suspensión parcial del Contrato de aporte No 1042 de 2020, señalando lo siguiente:





Solicitud No 1:





“Anexo 1: Indica en la tabla como fecha estimada 25/06/2021 mientras que en el archivo Excel “Inventario afectaciones Sitios” se indica que para el mismo anexo la fecha estimada es 25/07/2021. Aclarar cuál es la fecha correcta.





Por un error involuntario de digitación, indicamos en el archivo Excel que la fecha estimada por el Proveedor MELTEC para la entrega de los equipos era el día 25 de julio de 2021, cuando en realidad la fecha estimada por el referido proveedor para la entrega era el 25 de junio, lo cual naturalmente afectó de manera considerable el inicio de las tareas de asignación y distribución de insumos a nivel nacional para cumplir con las actividades de instalación del grupo 1B del Contrato.”





Solicitud No 2:





“Anexo 2: Hace referencia a la entrega de 500 KIT de WIFI, no obstante, se incluye soporte de logística en el cual se hace referencia a 1.928 unidades, se requiere aclarar la relación del documento soporte de las 1.928 unidades con la afectación de las 500 unidades del KIT WIFI, cantidad de equipos que también aparece en el archivo Excel “Inventario afectaciones Sitios”.





Sobre este tema, es muy importante mencionar que los documentos incluidos en el Anexo 2 de nuestra comunicación de 22 de junio 2021, evidencian el represamiento en el puerto de Buenaventura de 1928 unidades del producto identificado con el código PL-E410X00A-RW que corresponde a los Access Point Indoor comercializados por CAMBIUM NETWORKS, adquiridos por nuestro proveedor MELTEC, tal como se evidencia en la página 3 del Anexo 2 que contiene el “delivery order packing ship” expedido por CAMBIUM NETWORKS con número SCB01746 cuyos extractos se encuentra a continuación:
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“Ahora bien de las 1928 unidades de Access Point Indoor despachadas por CAMBIUM LOGISTICS y adquiridas por MELTEC, 500 estaban destinadas a COMCEL S.A. para la ejecución del proyecto objeto del Contrato tal como se evidencia en el anexo 1 cuyo extracto se encuentra a continuación:”
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“En este sentido, es claro que de los 1928 Acces Point enviados por CAMBIUM LOGISTIC a MELTEC, dicha empresa tenía previsto entregar 500 unidades a Comcel S.A. para la ejecución del Contrato, las cuales fueron 4 objeto de represamiento en puerto, tal como lo indicó dicha empresa y el operador logístico MAGNUM LOGISTISCS.
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Finalmente, de conformidad con lo que se encuentra establecido en el Anexo Técnico del Contrato, y tal como lo explicamos verbalmente a ustedes el día 28 de junio de 2021, es fundamental tener en consideración que los KIT WIFI están integrados por dos (2) Acces Point Outdoor para la conectividad de la comunidad aledaña que tenga un dispositivo con tecnología WiFi, y un (1) Access Point Indoor para el beneficio de la institución pública. 





En este sentido, es claro que la afectación de 500 Access Point Indoor, naturalmente afecta la entrega de 500 KIT WIFI, en los términos indicados en nuestra comunicación de 22 de junio y sus documentos anexos.





Solicitud No 3:





”Anexo 3: Hace referencia a la entrega de 100 BTS. El comunicado menciona anexos que no se encuentran en el Anexo 3. Se requiere adjuntar los anexos referidos.


En relación con este tema, nos permitimos aclarar que los anexos anunciados en la comunicación expedida por MELTEC que se incluyó como Anexo 3 de nuestra comunicación de 22 de junio de 2021, se encuentran adjuntos como anexo 4 del referido documento. 





No obstante, su confusión pudo ocurrir por cuanto en el referido Anexo 4 se incluyó la certificación expedida por MAGNUM que hace referencia los represamientos en puerto respecto del cargamento de Accesss Point Indoor, por lo que para evitar cualquier tipo de duda adjuntamos una nueva versión del Anexo 4 en cuya última página, la empresa logística encargada de este envío MAGNUM LOGISTICS, detalla el tránsito de la mercancía embarcada bajo el número ‘CEBVT21338609L’ (correspondiente al contenedor que 5 





transportó los referidos 100 BTSs), cuyo extracto se encuentra a continuación:
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Solicitud No 4:





“Anexo 4: Se hace referencia a la entrega de 100 BTS del Anexo 3, no obstante, se incluye como soporte la información relacionada con la entrega de los 500 KIT de WIFI. Se requiere incluir la información soporte de los 100 BTS.





Tal como lo indicamos en nuestra respuesta a su observación 3, la confusión se habría generado por cuanto en el Anexo 4 se incluyó involuntariamente la certificación expedida por MAGNUM que hace referencia los represamientos en puerto respecto del cargamento de Accesss Point Indoor, por lo que para evitar cualquier tipo de duda adjuntamos una nueva versión del Anexo 4 en cuya última página, la empresa logística encargada de este envío MAGNUM LOGISTICS, detalla el tránsito de la mercancía embarcada bajo el número ‘CEBVT21338609L’ (correspondiente al contenedor que transportó los referidos 100 BTSs), cuyo extracto se encuentra a continuación:
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Solicitud No 5:





“Los Anexos del 13 al 27, contienen listados de ID beneficiarios afectados por las restricciones de movilidad. Se requiere presentar la información en archivo Excel para efecto de facilitar la identificación del Grupo 1 A, 1B, 2 y 3, al cual pertenecen los ID referenciados en los Anexos.





De acuerdo con su solicitud, nos permitimos anexar a esta comunicación una tabla en formato Excel que relaciona directamente los IDs de centros digitales cuyas actividades de instalación se vieron afectadas, con las decisiones administrativas que causaron estas afectaciones.





Solicitud No 6: “Adjuntar los contratos de los proveedores de COMUNICACIÓN CELULAR S.A.- COMCEL S.A, relacionados en los Anexos del 1 al 7 del comunicado con radicado Mintic No. 211049233 del 22/06/2021 donde conste la fecha de suscripción del Contrato.





Adjuntamos al presente documento los contratos suscritos entre COMCEL S.A. y los proveedores relacionados en los Anexos 1, 2, 3, 4, 5 y 7, así: 





A. CONTRATO MARCO PARA EL SUMINISTRO DE EQUIPOS DEL PROYECTO CENTROS DIGITALES MINTIC 10K SUSCRITO ENTRE MELTEC COMUNICACIONES S.A. Y COMUNICACIÓN CELULAR S.A COMCEL S.A. Perfeccionado el 03 de marzo de 2021 (Aprovisionamiento APs). 


B. CONTRATO MARCO PARA EL SUMINISTRO DE EQUIPOS DEL PROYECTO CENTROS DIGITALES MINTIC 10K SUSCRITO ENTRE MELTEC COMUNICACIONES S.A. Y COMUNICACIÓN CELULAR S.A COMCEL S.A. Perfeccionado el 03 de marzo de 2021 (Aprovisionamiento Antenas (BTS)). 


C. CONTRATO MARCO PARA EL SUMINISTRO DE EQUIPOS DE ENERGÍA PROYECTO CENTROS DIGITALES MINTIC 10K SUSCRITO ENTRE TELEMATICA LTDA Y COMUNICACIÓN CELULAR S.A COMCEL S.A. Perfeccionado el 29 de enero de 2021. 


D. Respecto al Proveedor INGENIERIA EN GALVANIZADOS S.A.S., el aprovisionamiento descrito se ejecutó cotizaciones ofertadas por el Proveedor. 


C. Respecto al contrato marco que incluye el aprovisionamiento de soluciones de energía a cargo de TELEMATICA LTDA las órdenes de compra se efectuaron a través del sistema de compras de COMCEL S.A., denominado ‘VALUA’. A continuación, incluimos soportes extraídos de esta plataforma que acreditan la asignación el 22 de febrero de 2021 al proveedor TELEMATICA LTDA: 





[image: ]


Y a continuación el detalle de la asignación, 76 soluciones de energía:
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D. Respecto al Proveedor INGENIERIA EN GALVANIZADOS S.A.S., adjuntamos los documentos que instrumentaron el aprovisionamiento de estructuras tal y como se referenció en el Anexo 7 del documento que radicamos el 22 de junio de 2021, que corresponde a las cotizaciones de 387 unidades de estructuras necesarias para la ejecución del proyecto, enviada por el proveedor para proceder con el inicio del suministro.“





Soportes presentados


Los soportes mencionados en el comunicado se encuentran en la carpeta Soportes ACTA SUSPENSION No.1 / 3.9. rad_211052731_05-07-2021. 





4  CONCEPTO DE LA INTERVENTORÍA





[bookmark: _Hlk88675287]5.1. Mediante comunicado con radicado MinTIC No 211057395 del 16 de julio de 2021 y alcance con radicado MinTIC No 211061631 del 29 de julio de 2021, la Interventoría CONSORCIO PE2020 C DIGITALES 2020 remitió concepto favorable respecto a la solicitud realizada por el contratista COMCEL S.A., en la cual aduce situaciones de fuerza mayor, recomendando a la entidad contratante aceptar la propuesta por treinta y cinco (35) días hábiles en los siguientes términos:





“En atención a las solicitudes formuladas por COMUNICACIÓN CELULAR S.A. – COMCEL S.A., en adelante COMCEL SA, ejecutor del Contrato Estatal de Aporte 1042 de 2020, mediante comunicados cuyo alcance se refiere al reporte de eventos de fuerza mayor que han afectado la ejecución normal del Contrato, con fundamento en la alteración del orden público por paros a nivel nacional, y que se detallan a continuación: 


 


			Comunicación Radicado Mintic


			Fecha


			Asunto





			211036506 


			10/05/2021 


			Solicita prórroga de 8 días por paro nacional y bloqueos para el Grupo 1 A y Grupo 1B, tiempo adicional a la solicitud realizada mediante radicado Mintic 211032432 del 


23/04/2021. No identifica ID beneficiario. 





			211037295 


			12/05/2021 


			Actualiza información de la afectación de Grupo 1 A y 1B por paro nacional y bloqueos. No identifica ID beneficiario. 





			211040378 


			20/05/2021 


			Solicita 40 días hábiles de suspensión para las metas 6 y 7: Reporte de instalación del grupo 1A y 1B 





			211041024 


			21/05/2021 


			Aclaración al documento del 20/05/21, aclara las metas afectadas. 





			211041770 


			25/05/2021 


			Reitera como fuerza mayor la afectación en el suministro de equipos Internacionales derivada de la Pandemia por Covid 19 y las restricciones de movilidad a nivel nacional e internacional que impiden el desarrollo del proceso de instalación. 





			211042989 


			30/05/2021 


			Registra la afectación sobre la instalación de un número de sitios del Grupo 1 A y del Grupo 1B, que se genera debido a los problemas enunciados previamente en comunicados de sus proveedores, no obstante, no es posible consolidar la afectación para el 100% de los sitios del Grupo 1B. 





			211044396 


			03/06/2021


			Aclara la afectación de la meta de instalación del Grupo 1 B por paro y bloqueos. 





			211044574 


			04/06/2021 


			Aclara mediante anexo la afectación escalonada de la instalación los sitios del Grupo 1B 





			211049233 


			22/06/2021 


			El contratista da respuesta a solicitud de información de la Interventoría (donde se logre demostrar los efectos del paro nacional y los bloqueos de las vías con respecto a la instalación de los Centros Digitales por municipio y departamento) de fecha 15 de junio radicado Mintic No. 


211047082 del 15/06/2021. 





			211052731 


 


			05/07/2021 


			El contratista atiende la solicitud de aclaración de información de la Interventoría de fecha 29/06/2021 radicado Mintic No. 211051332. 





			


			06/07/2021 


			El contratista entrega la evidencia física del radicado Mintic No. 211052731 del 05/07/2021 








Tabla 1- Comunicados del Contratista 


 


Comunicados a través de los cuales el Contratista afirma haber actuado con la debida diligencia y reitera el criterio y necesidad de acudir a la suspensión de las obligaciones relativas a las metas 6 y 7 del Contrato Estatal de Aporte 1042 de 2020, atinentes a la instalación y puesta en servicio de los grupos 1A y 1B, para el cumplimiento del cronograma establecido contractualmente. 


 


COMCEL SA, indica que su proceso de compras inició en el mes de enero de 2021 y seleccionó los proveedores que se comprometieron con los mejores tiempos de entrega esto es enero, febrero y marzo de 2021, no obstante, por un lado, los inconvenientes en la fabricación de equipos y la cadena logística de transporte a nivel nacional, de otro lado el paro nacional y los bloqueos de las vías afectaron el proceso de instalación de las metas 6 y 7. 


 


Ahora bien, respecto de la solicitud elevada por el Contratista, a través de los comunicados de radicado Mintic No. 211040378 del 20 de mayo de 2021 y radicado Mintic No. 211041024 del 21 de mayo de 2021, con los cuales directamente solicita a la Interventoría “(…) suspensión temporal y parcial de la ejecución de las Metas 6 y 7 del Contrato de Aporte 1042, relativa a las Grupos 1A y 1B. Específicamente de las obligaciones de entrega de reporte de instalación de grupo 1 A y Grupo 1 B, por el término de 40 días hábiles para cada uno de ellos”, cabe decir que la Interventoría requirió  al contratista mediante el comunicado de radicado Mintic 211042946 del 28 de mayo de 2021, para que precisara el impacto de las afectaciones reportadas como fuerza mayor, sobre su Plan de Instalaciones y Puesta en Servicio del Grupo 1B y entregar las evidencias y soportes que permitieran establecer el efecto de lo reportado. 





El Contratista con la comunicación de radicado Mintic No. 211042989 del 30 de mayo de 2021, aclarada con el radicado Mintic No. 211044396 del 3 de junio de 2021 y su alcance de radicado Mintic No. 211044574 del 4 de junio del año que transcurre, presentó la trazabilidad de los eventos que desde su perspectiva afectaron tanto a los proveedores de equipos como a la cadena logística de transporte. 


 


Considerando lo expuesto, y a partir del pronunciamiento en cita, la Interventoría se ocupó de la verificación y análisis de la solicitud de suspensión de la meta 7 de instalación, correspondiente al Grupo 1B de los Centros Digitales. 





ANÁLISIS DE LA INTERVENTORÍA DE LOS REQUISITOS DE IMPREVISIBILIDAD, IRRESISTIBILIDAD E INIMPUTABILIDAD 





CONSIDERACIONES TÉCNICAS 


 


El documento aportado como el Reporte de la instalación del Grupo 1 A, con fecha de cumplimiento el 30 de abril de 2021 se realizó por parte del Contratista sin el lleno de los requisitos, es decir la Meta 6, por lo que fue objeto de informe de presunto incumplimiento por parte de la Interventoría ante la Entidad Contratante, en razón a que el Contratista durante el periodo de instalación del Grupo 1A, no evidenció en las reuniones de seguimiento semanal, ni en el informe mensual ó Comité operativo situaciones que podrían afectar el cumplimiento de la meta 6 (instalación del Grupo 1A), solo hasta el 23 de abril de 2021, a tan solo 7 días de la fecha límite para el cumplimiento de la meta 6, mediante comunicado con radicado Mintic 211032432 señaló que debido a eventos de fuerza mayor asociados al Covid 19 y orden público (riesgos previstos desde el proceso de selección), se requería prórroga de 20 días hábiles para culminar la instalación del  Grupo 1A y 1B. 


 


Como se indicó, el 30 de abril de 2021, COMCEL SA, presentó el Reporte de instalación y puesta en servicio de 791 Centros Digitales en cumplimiento de la meta 6. La información presentada fue revisada por la Interventoría y mediante comunicados con radicado Mintic 211034279 del 01/05/2021 y 211036282 del 07/05/2021, se conceptuó que los 791 sitios reportados fueron rechazados, por lo cual se estimó necesaria la presentación del informe de presunto incumplimiento. 


 


De otra parte, respecto de la Meta 7: Reporte de instalación del Grupo 1 B, prevista para el 31 de mayo, el Contratista, para el 23 de abril de 2021 mediante radicado Mintic 211032432, señaló que al menos 584 Centros Digitales del Grupo 1B se verían afectados por el retraso en las entregas de radios de comunicaciones, esto debido a la afectación generada en la fabricación de equipos y el transporte internacional por la pandemia de Covid-19, retraso que se prolongó por la situación de paro nacional con inicio el 28 de abril de 2021 y el cual se extendió a la tercera semana de junio de 2021, impidiendo que los equipos pudieran ser situados en los Centros Digitales. 


 


Del extracto de las solicitudes del 10 (radicado Mintic 211036506) y 12 (radicado Mintic 211037295) de mayo de 2021 que fueren presentadas por el Contratista, cuyo contenido está asociado al paro nacional y a los bloqueos en las vías principales y terciarias del país, hecho notorio con inicio el 28 de abril de 2021  que han sido presentadas en la oportunidad contractual, en el sentido que el paro y los bloqueos se extendieron en el tiempo, argumentos que se ajustan conforme a lo solicitado el 20 (radicado Mintic 211040378) y aclarado el 21 de mayo de 2021, mediante radicado Mintic No. 211041024 con los cuales, se ampliaron los plazos estimados y propuestos como término de prórroga para la ejecución de la meta 7. 


 


Ahora bien, en cuanto al paro y los bloqueos catalogados por el Contratista como eventos causantes de la afectación para la ejecución de la instalación del grupo 1B, la Interventoría prevé acertado indicar, que ciertamente dichos eventos hacen parte del orden público previsto en el proceso de selección, en gracia de discusión, podrían considerarse como ya se indicó irresistibles, dado que la duración del paro y los bloqueos se extendió y la movilidad y desplazamientos fue visiblemente limitada, no existiendo otras opciones para el transporte de los equipos y desplazamiento del personal técnico impidiendo la terminación de la instalación de los Centros Digitales. 


 


No obstante, el Contratista insistir en que para el caso que nos ocupa, los hechos notorios como los bloqueos y el paro no requieren de prueba, es imprescindible establecer la verdadera afectación y el grado de impacto en los sitios de instalación de los Centros Digitales, por lo cual mediante comunicado con radicado Mintic No. 211049233 del 22 de junio de 2021, el Contratista aportó información detallada de la afectación de la instalación en 15 departamentos, identificando los municipios y los lD beneficiarios cuya instalación fue afectada porque los equipos de comunicaciones AP indoor, AP BTS, las baterías del sistema de energía y las estructuras de monopolos, elementos imprescindibles para la puesta en servicio de la conectividad de cada Centro Digital no lograron situarse en el lugar de su instalación. 


 


Adicionalmente, el Contratista, presentó denuncias ante la Fiscalía General de la Nación con el asunto: presunto delito de OBSTRUCCIÓN A VÍAS PÚBLICAS QUE AFECTAN EL ORDEN PÚBLICO identificando los ID afectados. 





 En cuanto a las restricciones de la movilidad asociadas al Covid-19 relaciona la normatividad nacional y la normatividad de entidades territoriales que afectaron el desplazamiento a los sitios de instalación de los Centros Digitales, identificando los ID afectados, el Contratista detalla el listado de ID asignados a sus aliados encargados de la instalación y puesta en servicio de los Centros Digitales por departamento. 


 


Realizado el proceso de revisión y verificación de los soportes de las causales enunciadas se evidencia la afectación de ID correspondientes a los Grupos 1A y 1B de la siguiente manera:  


 


			GRUPO/AFECTACIÓN


			Denuncias


			Bloqueos


			Restricción Movilidad





			Grupo 1A  


			55 


			185 


			0 





			Grupo 1B 


			13 


			652 


			0 








	 	Tabla 2 – Afectación de Centros Digitales 


 	 


Ahora bien, en cuanto se refiere a la entrega de equipos por parte de los proveedores del Contratista, es importante tener presente el desarrollo de la gestión de compras, tal y como lo afirma en sus comunicados, y que se muestra en la tabla a continuación: 


 


			Solicitud de prórroga 23 abril 2021 


			Solicitud de suspensión 20 mayo 2021 





			El Contratista indica que realizó la gestión de compras con diligencia a partir de enero de 2021, mediante Órdenes de compra y Contratos marco, que corroboran la debida diligencia en proceso de adquisición de los equipos y elementos requeridos para la instalación: 


 


OC 4500439174 del 25/02/2021 - 500 AP E410. 


OC 4500434949 del 10/02/2021 - 100 BTS 


*-Contratos 


Ceragón: contrato de equipos de comunicaciones suscrito el 03/03/2021. 


 


			El Contratista afirma que inició compras con diligencia al 7/01/2021con entrega inmediata, pero por lo expuesto: alta demanda de circuitos y partes, la entrega del proveedor se dio hasta febrero 2021. No reportó este retraso en febrero de 2021 como se indicó en la respuesta a la solicitud de prórroga del 23/04/2021. 


*-Contratos 


Telemática Ltda: Contrato de suministro de energía suscrito el 29/01/2021. 


Meltec Comunicaciones SA: contratos de equipos de comunicaciones suscritos el 03 y 05 


03/2021. 


La provisión de postería metálica afectada del proveedor INGAL se manejó mediante cotización del 08/04/2021 y órdenes de compra 4500452594 y 4500458206. 


 


Se observa que la gestión de compras se realizó de manera oportuna para la instalación del Grupo 1B. 





			La información de las páginas 2 al 6 corresponde a la planeación de entregas de los proveedores de radios de comunicaciones Ceragon y Meltec y cómo el cronograma de entregas previsto fue afectado por los inconvenientes en el despacho de los radios de comunicaciones debido a la afectación causada por la Pandemia Covid 19, afectando el Grupo 1A y 1B. 


			Se verificó que la información suministrada en el comunicado de solicitud de suspensión corresponde a la misma información incluida en las páginas del 2 al 6 de la solicitud de prórroga del 23/04/2021, es decir señala el retraso en la entrega de los radios de comunicaciones importados afectando la instalación del Grupo 1A y 1B, hecho conocido con anticipación por el Contratista, pero solo evidenciado ante Mintic hasta el 23/04/2021. 





			El Contratista presentó documento del 21/04/2021 del proveedor Ceragon en el cual asevera que trabajan en mejorar los tiempos de entrega acordados. 


 


			En comunicado del 8/04/2021 el proveedor Ceragon confirma entrega a pesar de las circunstancias provocadas por la Pandemia. Lo que significa que COMCEL S.A. conocía la situación desde el 8/04/2021 y fue mencionada solo hasta el 23/04/2021 cuando solicitó la prórroga, siendo inoportuno para el Grupo 1A. 





			Comunicado del 15/02/2021 de Cambium fabricante de radios de comunicaciones a Meltec proveedor de COMCEL SA en el cual hace referencia a los inconvenientes presentados de fabricación de los radios de comunicaciones, es decir COMCEL SA conocía el retraso desde 15/02/2021y no lo informó. 


No obstante, el contratista adelantó actividades de contención para culminar las instalaciones haciendo uso de equipos disponibles de referencias equivalentes como lo indicó en el informe de ejecución del mes de abril de 2021. 


			COMCEL S.A., presenta el comunicado de Cambium a Meltec del 15/02/2021. 


En el informe mensual de abril de 2021, COMCEL SA, indica las acciones de contención implementadas a 30/04/2021 como es el rediseño y la instalación de equipos disponibles de referencias equivalentes para mitigar el retraso de los radios de comunicaciones y avanzar en la instalación de los Centros 


Digitales. 





			Ceragon en comunicado del 21/04/2021 refiere demora en dos órdenes de compra que están incluidas en el comunicado de Ceragon del 19/05/2021. 


  


			Ceragon en el comunicado del 19/05/2021, refiere órdenes de compra con retraso. 


Lo cual llevó al contratista a implementar las acciones de contención ya referidas. 








Tabla 3 – Análisis comunicados y soportes del Contratista 





Derivado de la solicitud elevada al Contratista, mediante comunicado con radicado Mintic No. 211051394 del 29/06/2021 COMCEL SA incluyó en la matriz de riesgos del Informe del mes de abril de 2021 las acciones de contención implementadas a 30/04/2021 como es el rediseño de la solución de comunicaciones con microondas y la instalación de equipos disponibles de referencias equivalentes para mitigar el retraso de la entrega de los radios de comunicaciones importados y así avanzar en la instalación de los Centros Digitales. 


Ahora, en cuanto a la imposibilidad de acceder a los sitios de instalación de los Centros Digitales por motivos de orden público, COMCEL S.A., adujo: 


 


- Presencia de actos de terrorismo como evento de fuerza mayor, en diversas zonas del territorio nacional, con afectación de los sitios, para lo cual identifica los ID de los Centros Digitales afectados (adjunta excel) y las denuncias presentadas. Al punto es pertinente señalar que para la Interventoría los actos de terrorismo se infieren como eventos gravosos que afectan el orden público. 


 


De otra parte, en relación con los inconvenientes causados por las restricciones a la movilidad decretadas por la emergencia sanitaria el Contratista ha reiterado “Las restricciones a la movilidad impuestas por el Gobierno Nacional, así como por los gobiernos territoriales, han dificultado en extremo la correcta ejecución del contrato. Si bien algunas de estas disposiciones han permitido la movilidad de personal designado para la prestación de servicios de telecomunicaciones, estas excepciones desafortunadamente no cobijan las cadenas de suministro, instalación, transporte logístico y otras actividades. De suerte que estas determinaciones adoptadas por las autoridades han ocasionado retrasos en la ejecución contractual.” 


 


Las cadenas de suministro y transporte logístico que movilizan la carga de insumos nacionales e internacionales a los centros de acopio departamental (CDN) del contratista para su posterior distribución y ubicación en los Centros Digitales, al igual que la ejecución de obras civiles  e instalaciones fueron afectados en los diferentes departamentos por las restricciones a la movilidad tales como los toques de queda,  pico y cédula para el ingreso al comercio (sucesos que limitan la oportunidad para la consecución de insumos para las instalaciones), lo anterior porque las restricciones incluían excepciones dentro de las cuales no se contemplan movilización de carga en todo caso exigían presentar para constatar las excepciones la prueba sumaria de la actividad laboral a desempeñar o la situación de emergencia a atender, lo cual consta en las disposiciones departamentales y municipales emitidas mediante decretos. 


 


En cuanto a las vías de transporte terrestre afectadas por paro nacional iniciado el 28 de abril de 2021, el Contratista relaciona noticias mediante enlaces web e información de la ANDI donde se detallan las vías afectadas y el nivel de afectación a nivel nacional. 


 


Sumado a lo anterior, COMCEL SA indicó la afectación de la instalación al 14 de mayo de 2021, resaltando los inconvenientes causados por las manifestaciones y los bloqueos de las vías principales y terciarias del país, afirmando: “Las afectaciones al orden público con ocasión de las manifestaciones y bloqueos de carreteras han impedido el transporte de los equipos necesarios para la instalación de Centros Digitales e, incluso, han imposibilitado acceder a estos”, respecto de los cuales incluye: 


 


· Información de enlaces web relacionados con los bloqueos de forma general. 


· Información de la ANDI sobre bloqueos y movilizaciones del 30 de abril al 14 de mayo 2021 de forma general. 


· Tabla de avance y afectaciones, en las cuales señala lo siguiente: 


 


· “40 sitios se ven afectados por el paro.  


· 28 sitios de solución solar oriente (denominación interna COMCEL SA).  


· 108 sitios en alistamiento en CDN sin despacho, por falta de vehículos.  


· 148 kit de señalética en alistamiento en CDN pendiente de vehículo.  


· 46 kit de señalética de eje cafetero ya en Medellín. " 


 


En el mismo sentido, COMCEL S.A. con radicados Mintic No. 211042989 del 30 de mayo 2021, 211049233 del 22 de junio de 2021 y 211052731 del 5 de julio de 2021 con evidencias físicas radicadas el 6 de julio de 2021, consolida la problemática evidenciada por los proveedores de equipos y cadena logística de transporte, así: 





			No.


			Anexo


			Asunto





			


1


			Comunicado 	gobierno 	de


China del 29/04/2021


			Comunicación abierta a todo público del gobierno chino sobre la afectación mundial de la cadena de suministro debido a la Pandemia por Covid 19, resaltando el retraso y altos costos.


Afectando los despachos desde Shangai de Cambium fabricante de radios de comunicaciones quien provee los radios a Meltec proveedor de COMCEL SA.





			


2


			Proveedor QT International, sin fecha


			Comunicado general de proveedor a clientes referenciando problemas con los contenedores a nivel mundial desde enero 2021 los cuales persisten a mayo 2021 generando retraso en las entregas, lo cual afecta a los proveedores de equipos de comunicaciones de COMCEL SA Ceragon y Meltec.





			3


			Proveedor Upsen Holdingds comunicado  del 11/05/2021


			Comunicado general de proveedor a clientes referenciando problemas en la consecución de insumos a nivel mundial para la fabricación de UPS y Baterías, lo cual ha retrasado las entregas.





			4


			AGUADULCE 	Puerto


Buenaventura del 7/05/2021


			Comunicado que refleja la magnitud y complejidad del retraso en la operación del puerto debido a los problemas de orden público y bloqueo de vías.





			5


			Proveedor 	VERTIV 	del


27/05/21


			Comunicado dirigido a Canban Systems refleja retraso en la entrega de Baterías debido a la problemática del puerto de Buenaventura.





			


6


			Proveedor 	SUNCOLOMBIA


del 27/05/2021


			Comunicado dirigido a CLARO COLOMBIA, en el cual indica retraso en las entregas debido a la operación del puerto de Buenaventura afectada por el paro nacional.





			





7


			Proveedor COTEL del 14/05/2021


			Comunicado dirigido a CLARO, anuncia retraso en la entrega de las UPS previstas para el 2 de junio debido a la escasez mundial de semiconductores como CPU y Mosfet con tiempos de entrega entre 45 y 60 días, sumado al retraso en la entrega por la afectación en la operación del puerto de Buenaventura en Colombia.





			8


			Proveedor Meltec comunicado del 28/05/2021


			Comunicado dirigido a COMUNICACIÓN CELULAR S.A COMCEL S.A. Referido a equipos de comunicaciones


(100 BTS) con retraso en la entrega prevista para el


17/05/2021 por la afectación de la operación del puerto de


Buenaventura con nueva fecha estimada para el 31/05/2021.





			9


			


Proveedor Telemática Ltda


			Comunicado dirigido a COMCEL SA, en el cual indica retraso en la entrega de las baterías que se encuentran represadas en el puerto de Buenaventura cuya entrega se posterga para el 25/06/2021 por no considerarse una carga de primera necesidad.





			10


			Proveedor INGAL (postería)


			Comunicado del 17/06/2021 dirigido a COMCEL SA, indicando retraso en la provisión de insumos de fabricación para 37 unidades y entrega tardía de orden de compra de 387 unidades de potería metálica.








Tabla 4- Relación de afectación de proveedores 


 


Se observa que la escasez a nivel internacional de insumos básicos para fabricación  de equipos para el caso de UPS y sistema de energía y radios de comunicaciones del fabricante Cambium, sumado a los problemas de logística asociados a  los contenedores a nivel internacional ha retrasado los envíos a Colombia, situación que se agrava para el proyecto debido a la afectación del puerto de Buenaventura cuya operación se encontró restringida por la contingencia relacionada y por las limitaciones  para nacionalización derivadas de la DIAN , por lo tanto, se requirió de tiempo para evacuar la carga represada y  que los equipos lleguen a los Centros de acopio de COMCEL S.A., por lo tanto, las soluciones de energía y equipos de comunicaciones tendrán retraso para su llegada a los Centros Digitales. En el comunicado se registra la afectación que se genera sobre la instalación de un número de sitios del Grupo 1B, debido a los problemas enunciados previamente en los comunicados de sus proveedores.  


 


Adicionalmente el Contratista con el radicado Mintic No. 211044396 del 3 de junio 2021 y 211044574 del 4 de junio de 2021, aclara la afectación de la meta de instalación del Grupo 1 B prevista para el 31 de mayo de 2021, donde en línea con el reporte de avance semanal de instalaciones y debido a la afectación causada por el paro nacional que impidió no sólo el transporte de los equipos a instalar sino también la movilización del personal que ejecutaría la instalación de los mismos, la meta de instalación del Grupo 1B, se encuentra afectada en un 94% y de manera escalonada tal como se observa en el siguiente diagrama: 


 


[image: Tabla

Descripción generada automáticamente con confianza media]


A nivel nacional se generaron restricciones a la movilidad por covid 19 lo cual limitó la consecución oportuna de insumos nacionales y afectó la logística de transporte de la carga hacia los centros de acopio departamentales con posterior destino a los Centros Digitales.  


 


Sumado a lo anterior el 28 de abril de 2021, inicia el paro nacional con bloqueos en gran parte de las vías terrestres, con grave afectación del Puerto de Buenaventura, limitando la llegada de embarques, retrasando el proceso de nacionalización de los equipos importados e impidiendo el transporte de los mismos a los sitios de instalación de los Centros Digitales, lo cual se evidencia ( tablas 3 y 4) en los comunicados de los fabricantes internacionales de radios y baterías y proveedores de postería a nivel nacional, comunicados de las compañías encargadas de la logística de transporte, así como también impidió el desplazamiento de los contratistas encargados de las instalaciones en sitio. 


 


Es así que al 3 de junio de 2021, el nivel de afectación de la instalación del Grupo 1B, era del 94%, dado que la carga estaba represada en el Puerto de Buenaventura y no era posible desplazarse a nivel nacional, sin embargo a partir de la tercera semana del mes de junio de 2021, la situación de paro nacional y bloqueos se ha reducido de manera significativa de tal forma que la carga represada en el puerto de Buenaventura ha sido evacuada en su totalidad y en consecuencia los equipos importados y nacionales sumados a los elementos nacionales requeridos se transportan a los sitios de instalación de los Centros Digitales de tal forma que el estado de avance de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B con corte al 9 de julio de 2021 presentada por el Contratista muestra una afectación del 54% sobre el total de la meta contractual de 757 Centros Digitales, tal como se exhibe a continuación: 


 


			Centros Digitales Instalados 


			En ajuste de Conectividad 


			Total Centros Digitales con avance 





			262 con avance en sitio   


			351 en periodo de estabilización 


			613 








Tabla 5- Reporte de avance informado por el Contratista 


 


 Lo anterior permite concluir que existe viabilidad técnica para la suspensión parcial del Contrato de aporte respecto de 406 Centros Digitales. 


 


(…)


IV. 	SÍNTESIS DEL CONCEPTO DE LA INTERVENTORÍA


 


En efecto, la instalación de un centro digital para su aprobación requiere de la provisión de insumos nacionales e internacionales y que los mismos se ubiquen en los sitios definidos para su instalación. 


 


El paro nacional iniciado el 28 de abril de 2021, sumado a los bloqueos de las vías nacionales han impedido (dado que no existen opciones viables de transporte y movilización) la ejecución de forma continua y consistente del proceso de instalación de los Centros Digitales.  Considerando que el paro nacional no es un hecho imprevisible en Colombia, si es irresistible, dado que el bloqueo de las vías y las medidas adoptadas por las empresas transportadoras impiden el transporte de los equipos a los sitios de instalación de los Centros Digitales. 


 


Con lo anterior, y teniendo en cuenta otras manifestaciones del Contratista, es lo propio señalar que con la solicitud de suspensión, COMCEL S.A., y teniendo en cuenta que el paro nacional inició el 28 de abril de 2021, se considera procedente suspender la meta 7 del contrato sustentados en: el tiempo afectado directamente por el paro nacional y al tiempo estimado para que el sector transportador y de aduanas normalice sus actividades y por último para que COMCEL pueda reactivar y reprogramar todas las labores de campo afectadas, esto es hasta el 30 de julio de 2021, tiempo que no podrá extenderse considerando que han cesado los eventos de fuerza mayor alegados por el Contratista y para 406 Centros Digitales afectados. 


 


 Resaltando que, durante este periodo, se debería dar continuidad a las actividades del Contratista e Interventoría realizables en los Centros Digitales que se vayan instalando, entre otras y sin reducirse a ellas, la socialización en la etapa de instalación y la verificación de la instalación por parte de los beneficiarios, la verificación de instalación documental y pruebas remotas, la medición piloto de indicadores. 


 


Ahora bien, desde el análisis jurídico previamente sustentado en las evaluaciones técnica y financiera, la Interventoría encuentra viable la suspensión de obligaciones respecto de la fase de instalación para el Grupo 1B de la meta 7, cuyo vencimiento se previó para el 31 de mayo de 2021. 


 


Así, vale hacer hincapié en que uno de los deberes que asumen las Entidades Estatales al momento de celebrar un contrato estatal, es el estipulado en el numeral 9 del artículo 4º de la Ley 80 de 1993 de conformidad con el cual las entidades estatales: “Actuarán de tal modo que, por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el menor tiempo posible, corregirán los desajustes que pudieren presentarse y acordarán los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rápida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse.”  En igual sentido, como desarrollo del principio de economía se tiene como presupuesto el adoptar procedimientos que garanticen la pronta solución de las diferencias y controversias.  


 


En consecuencia, de lo anterior, las Entidades Estatales deben procurar en todo momento el cabal cumplimiento del contrato, el cual no es otro que el cumplimiento de los fines estatales[footnoteRef:3], la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los  [3:  Constitución Política Artículo 2: Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. ] 



derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecución de dichos fines, (Artículo 3 Ley 80), evitando su paralización o afectación, garantizando durante la ejecución del contrato su continuidad.   


 


Para el efecto y en desarrollo del principio de economía, se deberá procurar porque las actividades que envuelven la contratación estatal se desarrollen de manera eficiente, optimizando costos y evitando actuaciones dilatorias y perjudiciales para la otra parte. (Artículo 25 Ley 80).  


 


Bajo este escenario y teniendo presente lo informado por el Contratista, en este momento se reconoce la situación de imposibilidad en la que estuvo el Contratista para el cumplimiento efectivo de sus obligaciones relacionadas con la meta 7 de instalación.   


 


Frente a esta situación, el Contratista ha informado a la Entidad estatal lo sucedido y ha planteado la alternativa de la suspensión para evitar la paralización del contrato, reconociendo que los costos que puedan generarse serán de su cargo.  


 


Propuesta que permitirá dar continuidad al contrato de la referencia con el menor traumatismo y sin llegar a perjudicar a nadie. Se salvaguardaría el plazo de ejecución y el valor del contrato pactado, dando continuidad a la ejecución de las actividades conexas a la instalación que sean posibles de adelantar hasta tanto se cuente con la totalidad de los equipos contratados y puestos en el sitio de instalación.  


 


De esta manera se propende también porque el Contratista cumpla con su obligación de garantizar la buena calidad de los bienes a entregar, y no opte por alternativas que resulten menos favorables.  


 


Ahora, como ya se ha mencionado, en torno a la propuesta presentada por el Contratista, es menester hacer énfasis en que únicamente procede emitir pronunciamiento sobre la meta 7 Grupo 1B (757), la cual consiste en el “reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B, correspondiente al dieciséis coma veinticinco por ciento (16.25%) de los Centros Digitales”, teniendo en cuenta que el Contratista tiene la obligación de mantener operativos los sitios  por 102 meses a partir de la aprobación de la instalación y  puesta en funcionamiento de los mismos. 


Esta suspensión resulta eficiente como salida frente a situaciones de fuerza mayor, caso fortuito, o causas de interés general. Es decir que se reconoce que la suspensión del contrato tiene sustento en la primacía del interés general como causa de la contratación estatal y en el cumplimiento de los fines del estado  


 


Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. 


 


Por último, se ha dicho mediante Sentencia del Consejo de Estado, Sala de Consulta y 


Servicio Civil, Consejero Ponente: German Bula Escobar, radicado 2278 de 5 de julio de 2016, respecto de la suspensión de los contratos estatales, lo siguiente:  


 


“Una de las contingencias más frecuentes del contrato estatal es la suspensión de los efectos en su ejecución. Sin embargo, pese a la importancia del tema y a la periodicidad con que se plantea, hay que señalar que el asunto no está considerado en la ley, ni ha sido suficientemente destacado o estudiado por la doctrina. En la jurisprudencia se hace referencia a esta cuestión, a lo sumo, en relación con los perjuicios que pueda llevar eventualmente aparejada la suspensión temporal cuando es acordada por las partes. (…) Advierte la Sala previamente, que la figura de la suspensión en la contratación estatal no es estática ni uniforme en su definición y eficacia. Antes bien, tiene alcance y produce efectos distintos: (i) en función del momento en el que se produce (durante el proceso de selección del contratista, o bien durante la ejecución del contrato); o (ii) por las causas que la originen (fuerza mayor, caso fortuito o en procura del interés público), o (iii) en función de ser imputable a los incumplimientos de las partes, o necesaria ante una modificación del contrato, o (iv) por la forma en que ocurre, se acuerde o consigne su ocurrencia (mediante cláusula contractual, por acta acordada entre las partes por razones de interés público, o de facto, ante situaciones de fuerza mayor o caso fortuito), o (v) por sus efectos en el tiempo (transitoria o “indefinida”) y, (vi) por la magnitud de la afectación en el cumplimiento de las obligaciones del contrato (parcial o total)”.  


 


Establece además la verificación de los siguientes requisitos para efectos de acudir a esta figura:  


 


“Dado el interés público que gravita sobre la contratación estatal, las partes contratantes deberán en cada caso concreto: (i) ponderar que la naturaleza del contrato estatal admita la posibilidad de suspenderlo, (ii) verificar que lo que se pacte no esté prohibido expresamente en la ley ni resulte contrario al orden público y a las buenas costumbres, (iii) garantizar que la suspensión tenga por objeto la consecución del interés general y el cumplimiento de los fines estatales; y (iv) demostrar y justificar que su ocurrencia obedece a razones de fuerza mayor, o caso fortuito, o que procura la satisfacción del interés público. (…) La suspensión temporal del contrato estatal requiere la concurrencia de la voluntad de los contratistas, lo que excluye la posibilidad de declararla unilateralmente”.  


 


En conclusión, de lo anterior, como aplicación del principio de conservación de los contratos, en atención al interés general se puede acudir a la figura de suspensión del contrato. Esta figura se toma de manera excepcional, puesto que el ideal es cumplir lo pactado en el contrato, pero entra en juego con la finalidad de salvaguardar el interés general. Y cualquiera que sea la decisión final de las partes, se deberá efectuar por escrito y de común acuerdo, con su debida justificación.   


 


Adicionalmente, y dando cumplimiento a las cláusulas estipuladas dentro del Contrato Estatal de Aporte No. 1042 de 2020, el Consejo de estado ha tenido presente en varias de sus jurisprudencias el principio de “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado en el artículo 1602 del Código Civil, según el cual los contratos válidamente celebrados son ley para las partes y solo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. Al efecto el Consejo de Estado señaló: 


 


“(…) En ese orden de ideas, la suspensión de común acuerdo constituye una convención que altera o impide de manera temporal la ejecución de las obligaciones que se derivan del contrato y, por lo tanto, al igual que este último es ley para las partes en los términos fijados por el artículo 1602 del Código Civil. (…)”. 


 


En relación con el motivo que impulsa esta solicitud de suspensión, es referente a una fuerza mayor que se ha venido presentando a causa de las situaciones de orden público, y su finalidad persigue el cabal cumplimiento de los cometidos estatales, en este caso, el cumplimiento del 100% de la meta de instalación y puesta en servicio del Grupo 1B.  


 


En efecto, el evento de fuerza mayor conlleva al aplazamiento anormal de unas obligaciones contractuales por imposibilidad en su cumplimiento, generando de esta manera la no continuidad en su ejecución o las convierte excesivamente gravosa; luego, emerge la posibilidad que las partes acuerden una suspensión.  


 


Es por ello que debemos tener en cuenta lo argumentado por el Consejo de Estado, al establecer que: “(…) La suspensión del contrato, más estrictamente de la ejecución del contrato, procede, por regla general, de consuno entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o de interés público impidan, temporalmente, cumplir el objeto de las obligaciones a cargo de las partes contratantes. (…)”. 


Para esta Interventoría es lo conveniente reconocer la fuerza mayor argumentada por el Contratista y en consecuencia reconocer que existió una afectación para adelantar las actividades de instalación y puesta en servicio, para el cumplimiento de la meta No. 7 Grupo 1. B, luego resulta procedente suscribir el Acta de Suspensión para la meta No. 7 por un periodo de treinta y cinco (35) días hábiles, sometido al deber del Contratista de asumir todos los costos que pueda acarrear esta situación y el deber de garantizar en todo caso el periodo de operación ofertado, prorrogando el plazo del contrato en el caso que resulte necesario.  


De igual manera, en caso de que se acuerde entre las partes la suspensión de la obligación asociada con el cumplimiento de la meta de instalación y puesta en servicio del Grupo 1B, resulta factible que se modifiquen los cronogramas de desembolsos y utilizaciones para esta meta, sin olvidar que todos los recursos ejecutados durante la vigencia deben ser legalizados dentro de la misma y que todas aquellas estipulaciones contractuales que teniendo relación con las acciones u obligaciones indicadas en este documento, pudieren también resultar como suspendidas, y que la suspensión solicitada por el Contratista no implica adición presupuestal. 





Finalmente, la Interventoría recomienda a la Entidad contratante aceptar la propuesta de suspensión por treinta y cinco (35) días hábiles respecto de las obligaciones asociadas al cumplimiento de la meta No. 7 grupo 1. B del Contrato Estatal de Aporte 1042 de 2020, advirtiendo al Contratista que la suspensión debe estar sujeta a un modo especifico, es decir, un plazo o condición en el que se tenga en cuenta la razonabilidad y la proporcionalidad de la misma, sin términos indefinidos y conforme el cálculo que se presenta a continuación: 


(…)


COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A. en la comunicación con radicado MinTic No. 211044396 del 3 de junio de 2021, manifestó:





 “(…) Con respecto a la solicitud actual de 40 días hábiles, esta obedece al tiempo afectado directamente por el paro (actualmente 36 días calendario- 24 días hábiles) y al tiempo estimado para que para que el sector transportador y de aduanas normalice sus actividades (13 días hábiles) y COMCEL puedas reactivar y reprogramar todas las labores de campo afectadas (5 días hábiles posteriores a la normalización). (…)”.





Al punto, la Interventoría reconoce el evento de fuerza mayor ocasionado por el paro nacional que afectó la ejecución de la meta 7 de instalación del Grupo 1B, y precisamente se estima que desde el día 28 de abril hasta el día 19 de junio se mantuvo. 





“Se ha establecido que, durante la ocurrencia de la suspensión acordada por las partes en la ejecución del contrato, ante la imposibilidad de ejecutarlo, no se hacen exigibles determinadas obligaciones y el plazo que los contratantes tienen para cumplirlas no transcurre. Esto es que el tiempo “se detiene”, y en consecuencia no se contabiliza. Por consiguiente, al reanudar el cumplimiento de las obligaciones, el vencimiento del plazo que inicialmente estipularon las partes se posterga por un término igual al que duró la parálisis del negocio jurídico, lo que implica que se altera o desplaza la fecha de finalización del contrato. Ahora bien, debe advertirse que la forma en que la suspensión incide en el plazo de la ejecución del contrato no es modificándolo pues en estricto sentido este continúa siendo el mismo que inicialmente se pactó. Lo que ocurre es que, por el efecto mismo de la figura, se deja de contabilizar el tiempo y reinicia el conteo una vez termina la suspensión del contrato. Lo que cambia entonces no es el plazo, sino el término o la fecha determinada en el contrato para el cumplimiento de la obligación principal” (Sala de consulta y servicio civil C.E.RAD 11001-03-06-000-2016.) 





La Interventoría consciente de las circunstancias de alteración del orden público ocasionadas por el Paro Nacional que afectó el desarrollo normal de las actividades, tomó en consideración los cinco (5) días hábiles, solicitados por el Contratista para reactivar y reprogramar todas las labores de campo afectadas, es así como, a partir del siguiente día hábil del cese del paro nacional es decir el 21 de junio del 2021 el Contratista cuenta con 28 días hábiles (23 días hábiles reconocidos como pendientes de ejecución desde el 28 de abril de 2021 hasta el 19 de junio de 2021, más los 5 días hábiles solicitados por el Contratista para la reactivación de sus operaciones) para culminar la instalación de los Centros Digitales afectados, de tal manera que el 30 de julio de 2021 presente el Reporte de instalación y puesta en servicio del Grupo 1B. 





En conclusión, la nueva fecha para el cumplimiento de la meta 7 Grupo 1B para el contratista COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A. es como se detalla a continuación:





			CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020 


DATOS DE LA SUSPENSIÓN META 7 GRUPO 1 B 





			FECHA SUCESO FUERZA MAYOR 


			28 DE ABRIL DE 2021 





			FECHA DE INICIO DE LA SUSPENSIÓN 


			28 DE ABRIL DE 2021 (Cláusula décima cuarta de suspensión Contrato Aporte 1042 de 2020) 





			DÍAS DE SUSPENSIÓN 


AFECTACIÓN DEL PARO NACIONAL 


			35 DÍAS HÁBILES (DEL 28/04/2021 AL 


18/06/2021) 





			FECHA FINAL DE SUSPENSIÓN 


			18 DE JUNIO DE 2021 





			DÍAS PENDIENTES DE EJECUCIÓN POR PARTE DEL CONTRATISTA 23 HÁBILES (DEL 28/04/2021 AL 31/05/2021) 


			23 DÍAS HÁBILES RECONOCIDOS  


DEL 21/06/2021 AL 23/07/2021 


 





			DÍAS REQUERIDOS PARA REACTIVACIÓN DE OPERACIÓN DEL CONTRATISTA 


			5 DÍAS HÁBILES RECONOCIDOS 


DEL 26/07/2021 AL 30/07/2021 





			FECHA DE LA META 7 GRUPO 1 B 


			31 DE MAYO DE 2021 





			NUEVA FECHA DE LA META 7 GRUPO 1 B 


			30 DE JULIO DE 2021 











En consecuencia, de lo anterior y una vez suscrita el acta de suspensión que reconocería la afectación para las actividades asociadas a la instalación y puesta en servicio de la meta No. 7 grupo 1.B, esta última resultaría exigible para el día 30 de julio de 2021.  


 


En los anteriores términos, la Interventoría emite el concepto solicitado. 


 


Los documentos anexos que hacen parte de esta comunicación se pueden” consultar en la carpeta: Soportes ACTA SUSPENSION No. 1 / 4.0. Concepto Interventoría





4.2. Dando alcance al concepto emitido, Mediante Radicado MinTIC No. 221011433 del 14 de febrero de 2022, el Interventor indicó:





“Sobre el particular, la Interventoría enfatiza que ciertamente emitió CONCEPTO DE SUSPENSIÓN PARCIAL DEL CONTRATO ESTATAL DE APORTE No. 1042 DE 2020 a través del radicado Mintic No. 211057395 del 16 de julio de 2021, a partir del cual se recomendó la Entidad contratante aceptar la propuesta de suspensión por treinta y cinco (35) días hábiles respecto de las obligaciones asociadas al cumplimiento de la meta No. 7 Grupo 1B, siendo así que resultaría exigible para el día 30 de julio de 2021. Es de anotar, que el 29 de julio de 2021, con radicado Mintic No. 211061631 se dio alcance al concepto en comento, para aclarar el termino de suspensión por el reconocimiento del evento de fuerza mayor. Lo anterior, soportado en pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado, que a su turno define: 


“Se ha establecido que, durante la ocurrencia de la suspensión acordada por las partes en la ejecución del contrato, ante la imposibilidad de ejecutarlo, no se hacen exigibles determinadas obligaciones y el plazo que los contratantes tienen para cumplirlas no transcurre. Esto es que el tiempo “se detiene”, y en consecuencia no se contabiliza. Por consiguiente, al reanudar el cumplimiento de las obligaciones, el vencimiento del plazo que inicialmente estipularon las partes se posterga por un término igual al que duró la parálisis del negocio jurídico, lo que implica que se altera o desplaza la fecha de finalización del contrato. Ahora bien, debe advertirse que la forma en que la suspensión incide en el plazo de la ejecución del contrato no es modificándolo pues en estricto sentido este continúa siendo el mismo que inicialmente se pactó. Lo que ocurre es que, por el efecto mismo de la figura, se deja de contabilizar el tiempo y reinicia el conteo una vez termina la suspensión del contrato. Lo que cambia entonces no es el plazo, sino el término o la fecha determinada en el contrato para el cumplimiento de la obligación principal”[footnoteRef:4] [4:  CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente: GERMÁN BULA ESCOBAR (E). Radicación número: 11001-03-06-000-2016-00001-00(2278). Bogotá, D.C., cinco (5) de julio de dos mil dieciséis (2016)] 






Se destaca entonces que la Interventoría “consciente de las circunstancias de alteración del orden público ocasionadas por el Paro Nacional que afectó el desarrollo normal de las actividades, tomó en consideración los cinco (5) días hábiles, solicitados por el Contratista para reactivar y reprogramar todas las labores de campo afectadas, es así como, a partir del siguiente día hábil del cese del paro nacional es decir el 21 de junio del 2021 el Contratista cuenta con 28 días hábiles (23 días hábiles reconocidos como pendientes de ejecución desde el 28 de abril de 2021 hasta el 19 de junio de 2021, más los 5 días hábiles solicitados por el Contratista para la reactivación de sus operaciones) para culminar la instalación de los Centros Digitales afectados, de tal manera que el 30 de julio de 2021 presente el Reporte de instalación y puesta en servicio del Grupo 1B. En conclusión, la nueva fecha para el cumplimiento de la meta 7 Grupo 1B para el contratista COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A es como se detalla a continuación:





[image: ]


(…)”





4.3. Mediante Radicado MinTIC No. 221016985del 4 de marzo de 2022, el Interventor indicó:





[bookmark: _Toc96420827][bookmark: _Toc96513809]“2.ANTECEDENTES FUERZA MAYOR INVOCADA POR COMUNICACIÓN CELULAR COMCEL S.A.  COMCEL S.A., RECONOCIDAS POR INTERVENTORÍA





[bookmark: _Toc96420828][bookmark: _Toc96513810] 2.1. SOLICITUD DE SUSPENSION PARCIAL DEL CONTRATO (GRUPO 1B – META 7)





Inicialmente, se memora que COMCEL S.A., desde el día 23 de abril de 2021, informó que se han presentado atrasos en los equipos generando un impacto en el cumplimiento del cronograma de al menos 774 Centros Digitales del grupo 1A y de al menos 584 Centros Digitales del grupo 1B, aduciendo eventos de fuerza mayor que le impactaron en la ejecución de las metas, y solicitando prórroga para el reporte de instalaciones y puesta en servicio de los CD de estos grupos, lo anterior, mediante comunicado de radicado Mintic No. 211032432. En el mismo sentido, allegó iteraciones de la solicitud, dando el alcance correspondiente con las evidencias requeridas para obtener el pronunciamiento propio de la Interventoría.





De esta forma, se destaca, que la Interventoría, a través de comunicado de radicado Mintic No. 211057395 del 16 de julio de 2021, recomendó a la Entidad contratante aceptar la propuesta de suspensión por treinta y cinco (35) días hábiles, reconociendo el impacto de eventos de fuerza mayor respecto de las obligaciones asociadas al cumplimiento de la Meta 7 Grupo 1B, siendo así que resultaría exigible para el día 30 de julio de 2021 y, con radicado MinTIC No. 211061631 del 29 de julio de 2021, dio alcance al concepto en comento, para aclarar el término de suspensión por el reconocimiento del evento de fuerza mayor, toda vez que la Supervisión requirió detalle en la forma en que se realizó la estimación de la nueva fecha para el cumplimiento de la obligación.





La Interventoría en síntesis manifestó, “consciente de las circunstancias de alteración del orden público  ocasionadas por el Paro Nacional que afectó el desarrollo normal de las actividades,  tomó en consideración los cinco (5) días hábiles, solicitados por el Contratista para reactivar y reprogramar todas las labores de campo afectadas, es así como, a partir del siguiente día hábil del cese del paro nacional es decir el 21 de junio del 2021 el Contratista cuenta con 28 días hábiles (23 días hábiles reconocidos como pendientes de ejecución desde el 28 de abril de 2021 hasta el 19 de junio de 2021, más los 5 días hábiles solicitados por el Contratista para la reactivación de sus operaciones) para culminar la instalación de los Centros Digitales afectados, de tal manera que el 30 de julio de 2021 presente el Reporte de instalación y puesta en servicio del Grupo 1B.





4.4 Como consecuencia del análisis realizado por la Entidad, y la necesidad de evidenciar la justificación por parte de la interventoría de las razones puntuales que conllevaron el reconocimiento de eventos de fuerza mayor relatados, específicamente como recomendación de la Subdirección de Gestión Contractual en radicado de devolución No. 222058730 del 13 de junio de 2022, donde se nos indicó:


“(…) 6.  El concepto de la interventoría, incluido en el acta y adjunto como soporte, no precisa claramente las razones que fueron estudiadas por el interventor para que se reconozcan eventos de fuerza mayor y con base en ello justificar la suspensión del contrato de aporte No. 1042 de 2020.”





[bookmark: _Hlk120801717]Por lo anterior, se solicitó un nuevo pronunciamiento por parte de la interventoría, al respecto el Consorcio PE2020 C DIGITALES, interventoría en su momento, Mediante comunicación con consecutivo CD-INTV-DIRINFRA-0906-22 radicado 221060909 de.del 29 de julio de 2022, la manifestó: 





“Así pues, la fuerza mayor y el caso fortuito son figuras reconocidas como eximentes de responsabilidad en todo tipo de contratos. El argumento principal para su aplicación radica en que existe “una ruptura del nexo causal entre la no ejecución del contrato y el daño derivado del mismo”, tal como lo consideró la Sección Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 5 de noviembre de 2005 (Expediente No., 14392). 





A la luz del artículo 1105 del Código Civil, la fuerza mayor es generalmente un evento externo, que es inevitable, afecta el cumplimiento de las obligaciones y no asume ninguna responsabilidad por eventos imprevistos e inevitables. Por tanto, la fuerza mayor debe responder a determinadas características que la distinguen de otras figuras. Estas, son: i) el hecho deviene como irresistible e ii) imprevisible y, en todo caso, iii) ajeno a la actividad o servicio o función desplegada por el sujeto que alega la configuración de la fuerza mayor. Es decir, el hecho es una verdadera causa extraña y externa al sujeto. En otras palabras, el hecho que se alega como fuerza mayor debe tratarse de un fenómeno 


ajeno al sujeto cuyo comportamiento se analiza, motivo por el cual, éste debe ajustarse a los estereotipos de imágenes pasadas de imprevisibilidad (eventos repentinos, sorprendentes, imprevistos, etc.)  irresistibilidad (es decir, el hecho de que la gente común no puede lograr, contrarrestar o prevenir sus efectos.) (CSJ.SC. 31 de agosto de 2011, rad 2006-02041-00). Así lo reconoció expresamente la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 26 de noviembre de 1999 (Expediente No. 5220), en los siguientes términos: 





“La fuerza mayor sólo se demuestra: mediante la prueba de un hecho externo y concreto (causa extraña). Lo que debe ser imprevisible e irresistible no es el fenómeno como tal, sino sus consecuencias. En síntesis, para poder argumentar la fuerza mayor, el efecto del fenómeno no sólo debe ser irresistible, sino también imprevisible, sin que importe la previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Además de imprevisible e irresistible debe ser exterior del agente, es decir, no serle imputable desde ningún ámbito (…)” (Negrillas y subrayas fuera del texto original).  





Partiendo de lo anterior y, conforme a la jurisprudencia en cita, la fuerza mayor como causa extraña no imputable a la conducta de quien la alega se erige como el acontecimiento o hecho inevitable, imprevisible y, en cuanto a sus consecuencias se refiere, deviene como irresistible para el sujeto que pretende, en el marco de un contrato estatal, alegar este hecho como justificación de su inacción. 





Ahora bien, al punto de los eventos particulares que se suscitaron en el marco de la ejecución de la Región A del Proyecto Centros Digitales, se destaca que los mismos fueron analizados por la Interventoría bajo la confrontación de los elementos que configuran una fuerza mayor (irresistibilidad, imprevisibilidad, ajenos a la voluntad y actividad de quien la alega - contratista) y se enfatiza en uno de ellos, que ciertamente se reflejó en dichos eventos que impactaron el desarrollo normal del Cronograma de ejecución del Proyecto y puntualmente el cumplimiento de las Metas 7” 





Así, en lo relativo a la imprevisibilidad como lo señaló el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gómez, en sentencia del 26 de marzo de 2008, Expediente No. 16.530, al indicar que: “Así pues, resulta mucho más razonable entender por imprevisible aquello que, pese a que pueda haber sido imaginado con anticipación, resulta súbito o repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras, acaeció, con independencia de que hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia”. (Negrita y subrayado fuera de texto original) 





De otro parte, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SC17723-2016 del 7 de diciembre de 2016. M:P.: Luis Alonso Rico Puerta. expresó, «lo imprevisible no es lo que [no] haya pasado previamente por la mente del demandado, sino aquello que sucede pese a haberse tomado todas las medidas tendientes a evitar el daño» (Negrita fuera de texto original) 





En esta perspectiva y de acuerdo con las fuentes propias del derecho, se promovió la atención a las solicitudes de reconocimiento de eventos de fuerza mayor que el Contratista COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A. formuló. Sobre el reconocimiento aludido a los eventos de fuerza mayor esgrimidos frente a la obligación del “Reporte de Instalación y puesta en servicio de los Centros Digitales del Grupo 1B – Meta 7”, la Interventoría atendiendo las solicitudes radicadas por el Contratista realizó la verificación de las diferentes evidencias presentadas, encontrando que, en efecto, la instalación de un centro digital para su aprobación requiere de la provisión de insumos 


nacionales e internacionales y que los mismos se ubiquen en los sitios definidos para su instalación, ello aunado a los inconvenientes del hecho notorio de orden público – Paro Nacional en Colombia, del cual se requirió en su momento al Contratista allegar todo el material probatorio de las afectaciones por el percibidas en el curso de la ejecución de la meta.





La Interventoría prevé indispensable advertir, que los eventos de fuerza mayor invocados por el Contratista como causal que impactó negativamente la ejecución de la obligación concerniente a la Meta 7 del cronograma de ejecución relacionada con el “Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales”, básicamente se concretaron en el retraso en las entregas de radios de comunicaciones requeridos para el cumplimiento de su obligación, lo anterior, soportado en la afectación generada en la fabricación de equipos y el transporte internacional por la pandemia de Covid-19, retraso que se acrecentó por la situación de paro nacional que inició el 28 de abril de 2021 y el cual se extendió hasta la tercera semana de junio de 2021 (los bloqueos en las vías principales y terciarias del país), impidiendo que los equipos de comunicaciones AP Indoor, AP BTS, las baterías del sistema de energía y las estructuras de monopolos, elementos imprescindibles para la puesta en servicio de la conectividad pudieran ser situados en los Centros Digitales.





(…) Se colige entonces, que para el Grupo 1B se demostró por parte del Contratista la relación causal negativa, existente entre la inejecución de las prestaciones a su cargo y cada uno de los hechos que invocó como constitutivos de fuerza mayor(…)(Negrilla fuera de texto original)





5. CONCEPTO ASESOR EXTERNO





Por solicitud de la Subdirección de Gestión Contractual en radicado No. 222058730 del 13 de junio de 2022, donde indica:





“Igualmente, no se evidencia el análisis efectuado por el asesor externo de la Dirección de Infraestructura en relación con la suscripción de “Acta bilateral por ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor”, como fue sugerido por parte de esta Subdirección en el memorando antes citado”.





En atención a lo señalado, la Dirección de Infraestructura realizó consulta a su asesor externo Suarez Beltrán y Asociados al respecto de la pertinencia de la suscripción del acta de reconocimiento de fuerza mayor, el cual indicó mediante correo electrónico de 19 de octubre de 2022 lo siguiente:





¨Frente al mismo, apreciamos que tanto la interventoría como la supervisión, en cumplimiento de sus obligaciones contractuales y legales, han manifestado que efectivamente habrían acaecido circunstancias constitutivas de fuerza mayor en relación con la meta a la que se refiere el acta, que se habrían extendido por espacio de treinta y cinco (35) días hábiles. 





Entendemos por ello que específicamente la interventoría ha corroborado la causalidad entre los hechos alegados como fuerza mayor y los hitos específicos del contrato, de manera que esté adecuadamente acreditada la imposibilidad de cumplimiento de las metas específicas de que se trata.





De ser ello así, el acta que se nos remite se erigiría como el instrumento “declarativo” del evento en los términos de la cláusula vigésima sexta del contrato de aporte 1042 de 2020, por lo que, partiendo de esa realidad, su suscripción sería jurídicamente factible.





Visto el proyecto de acta, evidenciamos que, su cláusula 1 “reconoce” el acaecimiento de circunstancias constitutivas de fuerza durante el lapso anotado (35 días hábiles) que se habrían extendido desde el 28 de abril de 2021 hasta el 19 de junio de 2021.





Con todo, hacemos notar que, desde nuestro punto de vista sería conveniente que el proyecto de acta


establezca la fecha concreta en que el contratista tendría que honrar la meta, puesto que, como se sabe, uno de los “efectos” de las actas de suspensión, consististe justamente en el “desplazamiento” de los plazos que se modifican con las suspensiones.





Así lo ha precisado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (Concepto 5 de julio de 2016, Rad. No. 11001-03-06-000-2016-00001-00(2278), C.P.: Germán Bula Escobar) la que estudiar éste tipo de instrumentos (suspensiones a contratos estatales) explicó:





 “10. Estado de la cuestión 


a)  Conforme a la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado se puede concluir que la suspensión en la ejecución del contrato estatal es una medida excepcional cuya finalidad es salvaguardar la continuidad de la relación contractual y que puede producirse por razones de fuerza mayor o caso fortuito, o en procura de la satisfacción del interés público y de la continuidad normal en la ejecución de lo contratado.





b) Dependiendo de la magnitud de la causa que origine la suspensión esta puede ser total o parcial.





Es decir, puede imposibilitar el cumplimiento de la totalidad   de   las   obligaciones   de   las   partes   o, puede   impedir   a   los contratantes honrar solo algunas de estas pudiendo continuar con la ejecución de las demás.





c)  Actualmente la suspensión temporal de los contratos estatales no está expresamente regulada.  Lo estuvo en vigencia del anterior Estatuto de Contratación Estatal, artículo 57, Decreto Ley 222 de 1983 derogado por la Ley 80 de 1993





d)  El Estatuto de la Contratación Estatal dentro del marco del ejercicio de la autonomía   de   la voluntad, del   interés  general   y   del   principio   de conservación   del   contrato, permite   la   estipulación   de   cláusulas   o   la elaboración de acuerdos con el fin de reconocer situaciones que hagan plausible la suspensión en forma temporal y justificada de la ejecución de algunas obligaciones del contrato estatal.





e) Como la suspensión de la ejecución del contrato estatal se sustenta en gran medida en el principio de la autonomía de la voluntad de las partes, y como dentro de  ese  marco  conceptual  el  contenido  del  negocio  jurídico generalmente  está  determinado  por  las  declaraciones  de  voluntad  de quienes concurren al mismo, la cláusula de suspensión, o los acuerdos de suspensión  de  la  ejecución  de  las  obligaciones  del  contrato  podrían pactarse, por regla


general, en cualquier tipo de contrato estatal.





f)   Dado el interés público que gravita sobre la contratación estatal, las partes contratantes  al decidir  sobre  la  suspensión deberán:  (i)  ponderar  que  la naturaleza  y  el  contenido  del contrato  estatal  admita  la  posibilidad  de suspenderlo,   (ii)  verificar   que   lo   que   se   pacte   no   esté   prohibido expresamente en la ley ni resulte contrario al orden público y a las buenas costumbres,   (iii)   garantizar   que   la   suspensión   tenga   por   objeto   la consecución del interés general y el cumplimiento de los fines estatales; y





(iv) demostrar y justificar que su ocurrencia obedece a razones de fuerza mayor, o caso fortuito, o que procura la satisfacción del interés público.





g)  La ley no regula la suspensión del contrato como una potestad, prerrogativa o privilegio de la entidad estatal, ni faculta al contratista a ejercerla, de manera que esta adopta una única modalidad: solo se puede derivar de la voluntad común o conjunta de las partes.





h) Si la naturaleza o contenido del contrato lo permiten, el tiempo de suspensión de la ejecución del contrato no se imputa, de manera que la fecha de terminación del plazo del cumplimiento de las obligaciones afectadas con la suspensión   se   posterga. 


(…)


Finalmente, de manera previa a la suscripción, parece prudente corroborar con los competentes, el efecto que eventualmente esta suscripción tenga en relación con eventuales procedimientos sancionatorios en curso o con reclamaciones de siniestros bajo la garantía única de cumplimiento.





En los anteriores términos damos respuesta a su gentil solicitud”.











6. CONCEPTO DE LA SUPERVISIÓN





La supervisión considera pertinente que la entidad acoja la recomendación emitida por la Interventoría CONSORCIO PE 2020 C DIGITALES mediante los conceptos relacionados en el numeral 4. del presente documento, en el sentido de que el Fondo Único de TIC reconozca la ocurrencia de hechos eximentes de responsabilidad por eventos de fuerza mayor, relativo a la la Meta 7 - Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales, de conformidad con lo establecido en la Cláusula Sexta del Contrato de Aporte No 1042 de 2020, dado que el tercero especializado contratado por la Entidad para realizar el seguimiento y control del contrato de aporte en mención indicó: 





“Para esta Interventoría es lo conveniente reconocer la fuerza mayor argumentada por el Contratista y en consecuencia reconocer que existió una afectación para adelantar las actividades de instalación y puesta en servicio, para el cumplimiento de la meta No. 7 Grupo 1. B”





En este orden de ideas, la supervisión recomienda que la entidad contratante reconozca los eventos de fuerza mayor soportados por el contratista COMCEL S.A. en el marco del contrato de aporte No 1042 de 2020, y que han sido aprobados por la Interventoría CONSORCIO PE 2020 C DIGITALES mediante concepto con radicado 211057395 del 16 de julio de 2021 y alcance con radicado MinTIC No 211061631 del 29 de julio de 2021, concepto que fue objeto de análisis y solicitud de alcances por parte de la supervisión, dando como resultado un pronunciamiento mediante radicado MinTIC No. 221016985 del 4 de marzo de 2022, ratificando lo argumentado, y el 30 de julio de 2022 mediante radicado 221060909  conceptúo sobre los elementos debidamente probados que están relacionados con el paro nacional y orden público, toda vez que impidieron dar cumplimiento a lo dispuesto en la meta 7 -Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales establecido en la cláusula cuarta del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 y el numeral  3  CRONOGRAMA del anexo técnico del mencionado contrato.





Así mismo, se evidenció que el Contratista realizó el reporte de la Meta 7 el 30 de julio de 2021, conforme se había comprometido en sus comunicaciones, se evidencia que, el Contratista COMCEL reportó la instalación y puesta en servicio de 757 centros digitales, a través de la comunicación con radicado 211062029. Por otra parte se indica que no se aperturo   proceso administrativo sancionatorio al respecto.





6. ACERVO PROBATORIO





Con el propósito de evidenciar las anteriores circunstancias se anexa al presente documento, el siguiente acervo probatorio:





· Comunicados remitidos por el contratista COMCEL S.A.:





			Comunicación Radicado Mintic 


			Fecha 


			Asunto 





			211036506


			10/05/2021


			Solicita prórroga de 8 días por paro nacional y bloqueos para el Grupo 1 A y Grupo 1B.





			211037295 


			12/05/2021 


			Actualiza información de la afectación de Grupo 1 A y 1B por paro nacional y bloqueos. 





			211040378 


			20/05/2021 


			Solicita 40 días hábiles de suspensión para las metas 6 y 7: Reporte de instalación del grupo 1A y 1B 





			211041024 


			21/05/2021 


			Aclaración al documento del 20/05/21, aclara las metas afectadas. 





			211041770 


			25/05/2021 


			Reitera como fuerza mayor la afectación en el suministro de equipos Internacionales y las restricciones de movilidad a nivel nacional e internacional que impiden el desarrollo del proceso de instalación. 





			211042989 


			30/05/2021 


			Registra la afectación sobre la instalación de un número de sitios del Grupo 1 A y del Grupo 1B, que se genera debido a los problemas enunciados previamente en comunicados de sus proveedores. 





			211044396 


			 


03/06/2021 


			Aclara la afectación de la meta de instalación del Grupo 1B por paro y bloqueos. 





			211044574 


			04/06/2021 


			Aclara mediante anexo la afectación escalonada de la instalación los sitios del Grupo 1B 





			211049233 


 


			22/06/2021 


			El contratista da respuesta a solicitud de información de la Interventoría (donde se logre demostrar los efectos del paro nacional y los bloqueos de las vías con respecto a la instalación de los Centros Digitales por municipio y departamento) de fecha 15 de junio radicado Mintic No. 


211047082 del 15/06/2021. 





			211052731 


 


			05/07/2021 


			El contratista atiende la solicitud de aclaración de información de la Interventoría de fecha 29/06/2021 radicado Mintic No. 211051332. 





			


			


			











· Comunicado con radicado MinTIC No 211057395 del 16 de julio de 2021 y alcance con radicado MinTIC No 211061631 del 29 de julio de 2021, mediante el cual la Interventoría CONSORCIO PE2020 C DIGITALES 2020 remitió concepto favorable respecto a la solicitud de suspensión realizada por el contratista COMCEL S.A con los respectivos anexos. 


· Comunicado con Radicado 221011433 de febrero 14 de 2022.


· Comunicado con Radicado 221016985 de marzo 04 de 2022





Los soportes anteriormente mencionados se pueden consultar en la carpeta: Soportes ACTA SUSPENSION No. 1 / 4.0. Concepto Interventoría.





7. CONCLUSIONES





De lo expuesto se concluye lo siguiente:





7.1 El contratista solicitó el reconocimiento de eventos de fuerza mayor.





7.2. La interventoría, con fundamento en los soportes entregados por el Contratista reconoció la existencia de los hechos eximentes de responsabilidad por eventos de fuerza mayor ocurridos durante treinta y cinco (35) días hábiles para efectos del cumplimiento de la meta 7 grupo 1B del Contrato 1042 2020, que establece en el numeral 3.1 del anexo técnico -CRONOGRAMA para la ejecución de la meta 7, correspondiente al “Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales”. 





7.3 El contratista llevó a cabo todas las labores que le permitieron finalmente superar el evento de fuerza mayor, así como las necesarias para que las obligaciones asociadas a la meta 7 Grupo “Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales”, se efectuaran de acuerdo con las condiciones establecidas en el Anexo Técnico del Contrato de Aporte No.1042 de 2020.


 


7.4 A la fecha el Grupo 1B y los centros digitales asociadas, se encuentra en Fase de Operación Mantenimiento.








En consecuencia, los INTERVINIENTES realizan las siguientes:








MANIFESTACIONES:








PRIMERA: Los INTERVINIENTES dejan constancia de la ocurrencia de hechos eximentes de responsabilidad por la materialización de eventos de fuerza mayor, de conformidad con el concepto emitido por la interventoría que forma parte integral de la presente acta y que fue avalado por la supervisión del contrato de aporte No 1042 de 2020, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva. 





SEGUNDA: Los INTERVINIENTES dejan constancia del reconocimiento de la ocurrencia de Eventos de Fuerza Mayor que afectaron la ejecución de las obligaciones pactadas por el Fondo Único de TIC y COMCEL S.A en el Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 relacionadas con la meta 7 “Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 1B correspondiente a dieciséis coma veinticinco por ciento (16,25%) de los Centros Digitales” entre el 28 de abril de 2021 y el 19 de junio de 2021.





TERCERA: Los INTERVINIENTES reconocen que los Eventos de Fuerza Mayor alegados y probados por el Contratista y expuestos en el presente documento, no implican una modificación del valor pactado en el Contrato de Aporte No. 1042 de 2020, de tal manera que su valor se mantiene conforme a lo dispuesto en  el contrato en comento. 





CUARTA: PUBLICACIÓN. Publicar la presente acta en el Sistema Electrónico para la Contratación Pública – SECOP, conforme con lo dispuesto en el Estatuto General de Contratación Pública. 





QUINTA: Las partes acordarán las modificaciones al Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 que deban efectuarse como consecuencia de la suscripción de la presente Acta, las cuales serán evaluadas, analizadas y revisadas por parte de la interventoría del contrato de Aporte No. 1042 de 2020, contar con la respectiva viabilidad del supervisor designado por la entidad. En todo caso, cualquier modificación al contrato constará por escrito y deberá ser suscrita por las partes





En todo caso, las Partes entienden que el plazo de operación para cada uno de los grupos de los centros digitales del contrato, no tendrán modificación alguna, esto es, que la totalidad de meses de operación establecida en la tabla de la cláusula sexta del Contrato de Aporte será cumplida a cabalidad por el Contratista, a partir  del inicio de la etapa de operación , precisando que el Grupo 1B cuya aprobación del reporte de instalación y puesta en servicio fue el 28 de septiembre del 2021, mediante radicado Mintic 211106331 , entró en  etapa de operación el 1 de enero del 2022, de tal manera que la operación de los centros digitales de dicho grupo será de ciento veinte (120) meses contados a partir de dicha fecha.  


 





SEXTA: DOCUMENTOS. Forman parte integral del acta los documentos mencionados en el acervo probatorio y que se encuentran en la carpeta, que lleva por nombre SOPORTE PROBATORIO 1.





SÉPTIMA: SUSCRIPCIÓN. - La presenta acta se entiende aprobada por las partes con la firma digital realizada en la Plataforma SECOP II. La autenticación del SECOP II, es decir las aprobaciones realizadas con los usuarios asignados constituyen una firma electrónica en los términos del artículo 7 de la ley 527 de 1999 y las normas que la reglamentan. 





OCTAVA: NOTIFICACIÓN. El CONTRATISTA se obliga a notificar a la aseguradora la presente acta, lo cual deberá realizar dentro de los tres (3) días hábiles siguientes a la firma del presente documento. El CONTRATISTA deberá entregar al FONDO ÚNICO DE TIC en un término no mayor de diez (10) días hábiles siguientes al recibo de dicha comunicación, las pruebas de las notificaciones y en caso de que hubiere lugar a ello, las correspondientes modificaciones a las pólizas que amparan el contrato de aporte. 





NOVENA: MANIFESTACIÓN. - Las partes manifiestan libremente que han procedido a la lectura total y cuidadosa del texto de la presente acta, por lo que, en consecuencia, se obligan a todo lo consignado y manifestado. Igualmente acuerdan, que, en caso de necesidad de aclaración de la presente acta, en alguna de sus manifestaciones, por errores de digitación o aritméticos, se realizará directamente por parte del FONDO ÚNICO DE TIC, sin necesidad de firma y/o aprobación por parte del Contratista.





[bookmark: _Hlk123139467][bookmark: _Hlk120891517]En constancia la presente acta se firma en la fecha abajo relacionada por quienes se indican a continuación:





			Por el FONDO ÚNICO DE TIC








MARTHA LILIANA GONZALEZ 


Secretaria General  Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones – FONDO ÚNICO DE TIC


			Por EL CONTRATISTA








SANTIAGO PARDO FAJARDO


Representante Legal suplente


COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A.








			


			





			Visto Bueno INTERVENTOR





FRANCISCO MEDINA BARRAGAN                          


Director General 


 CONSORCIO INTERVENTORIA CENTROS DIGITALES 01-23





			Visto Bueno Supervisores








HELMAN SUÁREZ VILLALBA


Supervisor del contrato 1042 2020





MARGARITA HERNÁNDEZ CORTES


Supervisora del contrato 1042 2020














Anexos: 	Los soportes mencionados se pueden consultar en el siguiente link: ACTA FINAL GRUPO 1B META 7
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	Ricardo Pérez Latorre – Subdirector de Gestión Contractual 


                   Fabiola Rivera Rojas – Asesor Secretaría General


                   Nancy S. Patiño León –contratista Subdirección e Gestión Contractual 


                   William Orlando Luzardo Triana  - Director de Infraestructura                      
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ANEXO 2
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ACTA BILATERAL OCURRENCIA DE UN HECHO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD POR EVENTO DE FUERZA MAYOR DEL CONTRATO DE APORTE No. 1042 DE 2020 SUSCRITO ENTRE EL FONDO ÚNICO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A


[bookmark: _Hlk15302875][bookmark: _Hlk34027453]


			<OBJETO 


			“Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la Región A adjudicada obligándose a realizar la planeación, instalación, operación y mantenimiento de la infraestructura para prestar el servicio de Internet bajo las condiciones establecidas en el Anexo Técnico”.





			PLAZO INICIAL 


			Hasta el 30 de junio de 2031





			ACTA DE INICIO


			28 de diciembre de 2020





			INTERVENTORÍA


			Consorcio interventoría Centros Digitales 2023 - Contrato 741 de 2023





			SUPERVSIÓN


			Margarita Hernández Cortes y Helman Suárez Villalba





			CONTRATISTA 


			COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S. A





			VALOR 


			$1.065.564.968.972,00





			ADICIONES


			No aplica





			PRORROGA


			No aplica





			SUSPENSIONES 


			No aplica





			GARANTÍAS


			Póliza Numero 68938 


Póliza Numero 55919 


GARANTIA BANCARIA Numero 401-0118122020











Entre el FONDO ÚNICO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES, con NIT 800.131.648-6, Unidad Administrativa Especial del orden Nacional, adscrita al Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, dotada de personería jurídica, autonomía administrativa y financiera, patrimonio propio e independiente, creada por el Decreto Ley 129 de 1976, reestructurada mediante el Decreto No. 1130 de 1999, modificada por la Ley 1341 de 2009, la cual fue modificada a su vez por la Ley 1978 del 2019, que en adelante y para todos los efectos legales se denominará FONDO ÚNICO DE TIC, representado por MARTHA LILIANA GONZALEZ MARTINEZ domiciliada y con residenciada en esta ciudad, identificado con la cédula de ciudadanía No. 52.665.209, en su calidad de Secretaria General  mediante decreto 1120 del 6 de Julio del 2023 del Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones , quien obra en virtud de la delegación de funciones conferidas mediante la Resolución No. 1725 del 8 de septiembre de 2020 y sus modificaciones, y por la otra, SANTIAGO PARDO  FAJARDO, identificado con cédula de ciudadanía No. 80.425.417, en su calidad de Representante legal suplente COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A., identificado NIT. 800.153.993-7, quien para los efectos del presente documento se denominará el CONTRATISTA, quien para los efectos de la presente Acta se denomina el CONTRATISTA y la Asesora del Despacho del Viceministerio de Conectividad MARGARITA HERNÁNDEZ CORTES y el Asesor del Despacho de la Ministra HELMAN SUÁREZ VILLALBA, en su calidad de supervisores del Contrato de Aporte 1042 de 2020, y quien en conjunto se denominan el INTERVINIENTE, mediante la presente acta bilateral ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor de las obligaciones del Contrato de Aporte 1042 de 2020, teniendo en cuenta los siguientes:





CONSIDERACIONES





1. ANTECEDENTES DEL CONTRATO





1.1 Que en virtud de las necesidades establecidas en los estudios y documentos previos la entidad adelantó el proceso de Licitación Pública No. FTIC-LP-038-2020 para “Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la región adjudicada obligándose a realizar la planeación, instalación, operación y mantenimiento de la infraestructura para prestar el servicio de Internet bajo las condiciones establecidas en el Anexo Técnico”.





[bookmark: _Hlk120802052]Que por medio de la Resolución 1138 del 09 de diciembre de 2020, se adjudicó la Licitación Pública No. FTIC-LP-038-2020 al proponente COMUNICACIONES CELULAR S.A. COMCEL S.A., con NIT800.153.993-7, representada legalmente por la doctora HILDA MARIA PARDO HASCHE con Cedula de Ciudadanía No. 41.662.356.





Que el 17 de diciembre de 2020, se suscribió el Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 entre el Fondo Único de TIC y el contratista COMUNICACIONES CELULAR S.A. COMCEL S.A., por valor de UN BILLÓN SESENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES NOVECIENTOS  SESENTA  Y  OCHO  MIL  NOVECIENTOS  SETENTA  Y  DOS  PESOS ($1.065.564.968.972) y cuyo objeto es: “El objeto del presente Contrato de Aporte es ejecutar el proyecto Centros Digitales en la Región A adjudicada obligándose a realizar la   planeación,   instalación,   operación   y   mantenimiento   de   la infraestructura   para   prestar   el   servicio   de   Internet   bajo   las condiciones establecidas en el Anexo Técnico.”, con un plazo de ejecución hasta el 30 de junio de 2031.





Que el 28 de diciembre de 2020, se suscribió el acta de inicio del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020, en la que se estableció como fecha de finalización hasta el 30 de junio de 2031.





-INTERVENTORIA DEL CONTRATO DE APORTE No 1042 de 2020.





Mediante concurso de méritos abierto No FTIC-CM-044-20 del 1 de octubre de 2020, fue adjudicada la Interventoría del Proyecto Centros Digitales y como resultado de ello el 23 de diciembre de 2020, se suscribió el Contrato de Interventoría No. 1045 de 2020 entre el Fondo Único de TIC y CONSORCIO PE2020 C DIGITALES, por valor de DIECINUEVE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.678.462.248) y cuyo objeto es: Ejercer la Interventoría Integral al Proyecto "Centros Digitales” cuyo objeto es: " Ejercer la interventoría integral para llevar a cabo el seguimiento y verificación de las obligaciones técnicas, jurídicas, financieras, y administrativas, a cargo del (los) ejecutor(es) del proyecto centros digitales."





Las obligaciones y actividades de la Interventoría se encuentran contenidos de manera detallada en el Anexo Técnico que hace parte integral del presente documento.”, con un plazo de ejecución hasta el 31 de julio de 2022. 





El 6 de julio de 2021, la Interventoría CONSORCIO PE2020 C DIGITALES y el Fondo Único de TIC, suscribieron el Otrosí No 1 mediante el cual se modificó la cláusula cuarta del contrato de interventoría No 1045 de 2020, - VALOR Y FORMA DE PAGO, así:


 


“El valor del contrato será hasta la suma de DIECINUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y UN PESOS M/CTE ($19.454.583.271) en el cual se encuentra incluido el impuesto al valor agregado (IVA), la totalidad de los costos directos e indirectos, costos de personal, administración, visitas y demás componentes necesarios para el cumplimiento total de las obligaciones establecidas en el pliego de condiciones y el anexo técnico, así como impuestos de carácter nacional, distritales y demás impuestos que se causen por el hecho de su celebración, ejecución y liquidación”.





En virtud del Contrato de Aporte No. 1042 de 2022 celebrado entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y LAS COMUNICACIONES Y COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A., cuya interventoría ha sido ejecutada por CONSORCIO PE2020 C DIGITALES y de conformidad con el Contrato de Interventoría No. 1045 de 2020 en la cláusula sexta se fijó el plazo de ejecución hasta el 31 de julio de 2022, por lo anterior, se llevó a cabo el concurso de méritos FTIC-CM-003-2022, el cual concluyó con el Contrato de Interventoría No. 756 de 2022 suscrito entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el CONSORCIO SUPERDIGITALES 2022, a partir del primero de agosto de 2022 desarrollará la interventoría integral a cargo de verificar el cumplimiento de las obligaciones de los ejecutores del proyecto Centros Digitales.





En virtud del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 celebrado entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y la COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A, cuya interventoría ha sido ejecutada por CONSORCIO SUPERDIGITALES 2022 y de conformidad con el Contrato de Interventoría No. 756 de 2022 y el otrosí No. 2, en la cláusula sexta se fijó el plazo de ejecución hasta el 30 de junio de 2023, por lo anterior, se llevó a cabo el concurso de méritos FTIC-CM-002-2023, el cual concluyó con la adjudicación del Contrato de Interventoría No. 741 de 2023 suscrito el 29 de junio de 2023 entre el Ministerio/Fondo Único de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el CONSORCIO INTERVENTORÍA CENTROS DIGITALES 01-23, quien a partir del 17 de julio de 2023 desarrollará la interventoría integral a cargo de verificar el cumplimiento de las obligaciones de los ejecutores del proyecto Centros Digitales, fecha en la cual suscribió el acta de inicio.





-SUPERVISIÓN DEL CONTRATO DE APORTE No 1042 de 2020.





Mediante memorando con registro MinTIC No 202115402 del 18 de diciembre de 2020, se designó como supervisor del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 al Director de Infraestructura Camilo Jiménez Santofimio hasta el 31 de julio de 2021.





A partir del 3 de agosto de 2021, mediante memorando con registros MinTIC No 212075946 y No 212075947, se designaron como supervisores del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 al Viceministro de Conectividad Walid David Halil Nasser y el Director de Infraestructura (E) Ernesto Correa Valderrama.





A partir del 11 de octubre de 2021, mediante memorando con registros MinTIC No 212103625 fueron designados como supervisores del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 y el de su Interventoría al Director de Infraestructura (E), Alberto Fernando Rodríguez Pabón y al Subdirector de Operaciones, Lácides Robles Espinosa.





A partir del 9 de noviembre de 2022, mediante memorando con radicado Mintic 222115766 fueron designados como supervisores del Contrato de Aporte No 1042 de 2020 y el de su Interventoría la Asesora del Despacho del Viceministerio de Conectividad Margarita Hernández Cortes y el Asesor del Despacho de la Ministra Helman Suárez Villalba.


[bookmark: _Hlk120801283]


2. MARCO JURIDICO Y FUERZA MAYOR EN EL CLAUSULADO DEL CONTRATO DE APORTE. 





2.1 MARCO JURÍDICO GENERAL DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR:





La fuerza mayor, de conformidad con el artículo 64 del Código Civil, obedece a un hecho “imprevisto o que no es posible resistir, como (…) los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público”. Por su parte, el Consejo de Estado ha señalado que el elemento esencial de la fuerza mayor es su carácter de causa extraña a la parte contractual y que le resulta irresistible, al punto de impedirle ejecutar -temporal o definitivamente- el objeto contractual. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado ha referido:





“Ahora bien, en cuanto a los elementos esenciales de la fuerza mayor, la jurisprudencia de la Corporación ha reiterado que se debe probar la imprevisibilidad e irresistibilidad y, además, se debe acreditar que la situación resulta completamente externa o exterior al sujeto que la padece, de tal manera que no tenga control, o pueda achacarse alguna injerencia en su ocurrencia.” 1 (Énfasis fuera del texto original)”





Sobre la fuerza mayor ha expuesto el Consejo de Estado en línea con la Corte Suprema de Justicia que: “La fuerza mayor sólo se demuestra: (...) mediante la prueba de un hecho externo y concreto (causa extraña). Lo que debe ser imprevisible e irresistible no es el fenómeno como tal, sino sus consecuencias (...) En síntesis, para poder argumentar la fuerza mayor, el efecto del fenómeno no sólo debe ser irresistible, sino también imprevisible, sin que importe la previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Además de imprevisible e irresistible debe ser exterior del agente, es decir, no serle imputable desde ningún ámbito2(...)” subrayado y negrilla fuera de texto.





De la anterior referencia jurisprudencial se establecen 3 características para que se configure “la fuerza mayor” como causal eximente de responsabilidad, ellas son:





· Es un hecho externo: El hecho generador de fuerza mayor debe ser ajeno a la actividad dentro de la cual se ha causado el daño, es decir, la fuerza mayor está definida como aquel hecho que no depende del actuar de ninguna de las partes que se encuentran vinculadas al hecho dañino: no debe ser imputable ni a quien lo causa ni a quien lo sufre3.





· Es un hecho imprevisible: De acuerdo al reiterado criterio jurisprudencial, la imprevisibilidad se configura cuando no es factible visualizar el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Esto refiere que para cada caso concreto se deba realizar un estudio de las circunstancias particulares que rodearon la generación del hecho que desencadenó en el daño, y por consiguiente se deben verificar las previsiones normales que ha debido desarrollar quien alega la fuerza mayor.





· Es un hecho irresistible: La irresistibilidad vista como la imposibilidad objetiva para la parte de evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto, es decir, que haya resultado estrictamente improbable evitar el hecho o daño alegado, a pesar de haber desarrollado todos los medios de defensa para superarlo.





Por su parte, la doctrina reconoce como fuerza mayor el “acontecimiento cognoscible, imprevisible que no deriva de la actividad en cuestión, sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo efecto dañoso no podía evitarse por las medidas de precaución que racionalmente eran de esperar”6. En concordancia, la doctrina francesa al respecto ha precisado que la fuerza mayor “es un caso constitutivo de fuerza mayor el evento que presenta las tres características siguientes: exterioridad (respecto del demandado), imprevisibilidad (en su ocurrencia) e irresistibilidad (en sus efectos)7.





Se resalta que la fuerza mayor y la imposibilidad de cumplimiento, presenta una serie de características que en palabras del Consejo de Estado8 pueden resumirse al siguiente tenor:





“La Imposibilidad en el cumplimiento de la prestación o del objeto contractual. 





4.1.- La obligación es el ligamen, atadura o vínculo jurídico que se establece entre dos personas determinadas, por virtud del cual una de ellas, el deudor o sujeto pasivo de la relación jurídica, se obliga frente al acreedor o sujeto activo, a cumplir una determinada prestación que puede consistir en dar, hacer o no hacer algo9 con el fin de satisfacer los intereses de éste último, sean éstos de carácter patrimonial o no. 





4.2.- Ahora bien, por regla general el deudor debe responder por su obligación, es decir, una vez se compromete a cumplir o ejecutar una determinada prestación en favor del acreedor y a garantizar el resultado útil y final de la misma10, no puede liberarse de ella y la obligación no se extingue hasta tanto no ejecute esa prestación en los términos y condiciones en los que se obligó, salvo que se presenten ciertas circunstancias totalmente ajenas a su voluntad que lo ubiquen en una situación de imposibilidad de cumplimiento11. 





4.3.- De ésta forma, la imposibilidad o “impossibilitas” es la situación en la que se encuentra el deudor de una determinada obligación en la que no obstante haber desplegado la conducta que era esperable y le era exigible por el acreedor en los términos en los que se obligó, no le es posible ejecutar su prestación o satisfacer el interés de éste12 por causa o con ocasión de un acontecimiento u obstáculo de carácter absoluto e insuperable, que es totalmente ajeno a su voluntad y economía13 y que tiene la virtualidad de liberarlo o de extinguir la obligación a su cargo. 





4.4.- Pero no cualquier imposibilidad tiene la virtualidad de liberar al deudor o de extinguir  la obligación a su cargo, pues la causa que dé lugar a esa situación debe ser: i)  sobrevenida, es decir, que el deudor no tenga conocimiento o no hubiera podido prever su ocurrencia al momento de celebrar el contrato o negocio jurídico; ii) Definitiva, es decir, que sus efectos o consecuencias no puedan ser asumidos o sorteados14a través de otros mecanismos15 desde el inicio de la ejecución del contrato; iii) Objetiva, es decir, que no se ocasione por una mera dificultad subjetiva, personal o económica del deudor, sino que sea totalmente ajena a su voluntad y; iv) que sea imprevisible e inevitable para éste, es decir, que el deudor no haya podido contemplar su advenimiento previamente a su ocurrencia16 y que no haya sido posible evitar o menguar sus consecuencias o efectos. 





4.5.- Ahora, la imposibilidad a la que se ésta haciendo referencia puede ser física o jurídica, será física cuando proviene o se deriva de acontecimientos o hechos de la naturaleza o humanos; y será jurídica cuando se produce por un cambio legislativo o por cualquier norma, reglamento o providencia que, expedida por una autoridad competente, impide la ejecución del contrato.





1.1. La fuerza mayor o caso fortuito como una de las causas de imposibilidad en el cumplimiento del objeto contractual.





4.1.1.- Tal como se señaló en líneas anteriores, por regla general el deudor responde por el incumplimiento de la prestación a la que se obligó, salvo aquellos casos en los que ésta se hace imposible de cumplir o ejecutar por una causa extraña a él, esto es, por la ocurrencia de un hecho que se constituya en un caso fortuito o fuerza mayor “casus”17, por el acto de un tercero o por el acto del acreedor, siempre y cuando éste no haya dado lugar a la misma con su conducta. 





4.1.2.- En lo relativo a la fuerza mayor “vis maior” o el caso fortuito “casus fortuitus” y conforme a lo dispuesto en el artículo 64 del Código Civil, subrogado a su vez por el artículo 1º de la Ley 95 de 189018, pueden ser definidos como todo suceso o acontecimiento extraño a las partes, imprevisible e inevitable que determina la imposibilidad de ejecutar las prestaciones a cargo del deudor en detrimento de la satisfacción de los intereses del acreedor. 





(…)





4.1.4. En lo relativo a la responsabilidad de las partes contratantes ante la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor, el inciso 2º del artículo 1604 del Código Civil dispone que el deudor no será responsable por la ocurrencia del suceso o acontecimiento constitutivo de fuerza mayor, salvo que se haya constituido en mora de cumplir o haya dado lugar a la ocurrencia del fenómeno respectivo.





4.1.5. También dispone que la prueba tanto de la diligencia empleada, como del caso fortuito se encuentran en cabeza de quien lo alega la prueba de la diligencia se encuentra en cabeza de quien ha debido emplearla y la prueba del caso fortuito se encuentra en cabeza de quien lo alega 





(…)





4.1.7.- En lo relativo a la fuerza mayor como causa que determina la imposibilidad en el cumplimiento de la obligación, la Sección Tercera de ésta Corporación ha señalado que: 





“(…) a.  La fuerza mayor respecto de la ejecución de los contratos estatales.





La fuerza mayor es un hecho extraño a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina la inejecución de las obligaciones derivadas del contrato. Constituye causa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no ejecución del contrato y el daño derivado del mismo.





(…)





4.1.9.- Es de precisar en éste punto que la imprevisibilidad o irresistibilidad  de un determinado acontecimiento que pueda ser constitutivo de una fuerza mayor con la virtualidad de liberar al deudor de su obligación, no son nociones de carácter objetivo, sino que se debe valorar en cada caso tanto las circunstancias particulares en las que éste se produjo, la probabilidad de su producción en las condiciones normales de ejecución del contrato; así como también lo acordado por las partes en el contrato respecto de dicho fenómeno y la posible responsabilidad a cargo de cada una de las partes ante su ocurrencia. 


  


4.1.10.- Pero además, para establecer si el fenómeno al que se alude tiene la virtualidad de liberar al deudor de su obligación se debe valorar su grado de diligencia en las diferentes etapas de ejecución del contrato, tanto al inicio de la ejecución del objeto contratado, durante su ejecución y el comportamiento que asumió frente al acontecimiento u obstáculo, es decir, las actividades que desplegó tanto para impedir o evitar su ocurrencia, como para atenuar sus consecuencias o los efectos nocivos de su producción.





4.1.11.- En efecto, no todo acontecimiento o suceso tiene la virtualidad para extinguir una determinada obligación, más aun teniendo en cuenta que una de las cargas en cabeza del deudor al momento en el que se obliga es la de cerciorarse o verificar que la prestación a la que se obliga frente al acreedor sí es posible de ejecutarse, con base en las condiciones en las que se obligó. 





(…)





4.1.13.- Tampoco podrá alegar la indemnización de perjuicios por acontecimientos o circunstancias que se constituyan en fuerza mayor, cuando en el contrato ha convenido que dichos riesgos no generarían indemnización alguna para las partes, pues si se mostró de acuerdo con dicha estipulación y nunca se opuso a que ésta fuera incluida en los diversos documentos que forman parte integral del contrato, no puede ahora venir a desconocer lo previamente convenido con la administración. (Énfasis es nuestro)





Principio de Buena fe





De conformidad con los lineamientos dados en la legislación y jurisprudencia, se determina como uno de los principios rectores la buena fe, la cual debe ser presumida en toda relación, en específico la contractual, tal como lo determina el artículo 83 de la Constitución política de Colombia, la cual establece:





“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”





Es así que, de conformidad con la disposición constitucional, el principio de buena fe se constituye en un postulado constitucional que regula el actuar tanto de las autoridades como de los particulares, y en específico, las relaciones contractuales entre estos y el Estado, teniendo en cuenta que el mencionado principio se presume en todas las actuaciones ejercidas por los actores, lo anterior, aunado a lo señalado por la Corte Constitución en la Sentencia C-114/08 Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, que señala:





PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Definición/PRINCIPIO DE LA BUENA FE-No es absoluto - La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades públicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrían esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Así la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia jurídica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”


 


BUENA FE-Presunción general/BUENA FE-Alcance/PRESUNCION DE LA BUENA FE DE PARTICULARES Y EL ESTADO EN SUS RELACIONES/PRESUNCION DE LA BUENA FE-Admisión de prueba en contrario - La Corte ha señalado que la buena fe es un principio que de conformidad con el  artículo 83 de la Carta Política se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades públicas, es decir en las relaciones jurídico administrativas, pero dicha presunción solamente se desvirtúa con los mecanismos consagrados por el ordenamiento jurídico vigente, luego es simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario.


 


BUENA FE-Evolución de principio a postulado constitucional/BUENA FE-Alcance como postulado constitucional - La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional,  su aplicación y proyección ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su función integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado, y en tanto postulado constitucional, irradia las relaciones jurídicas entre particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos específicos, esta presunción en las relaciones que entre ellos se desarrollen.





(…) 





En este orden de ideas la jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades públicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrían esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”[6]. En este contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia jurídica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada” [7]


 


En este sentido la Corte ha señalado que la buena fe es un principio que “de conformidad con el  artículo 83 de la Carta Política se presume, y dicha presunción solamente se desvirtúa con los mecanismos consagrados por el ordenamiento jurídico vigente”[8].


 


Concretamente con respecto al contenido concreto del artículo 83 superior, debe la Corte indicar que conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades públicas, es decir en las relaciones jurídico administrativas.


 


Adicionalmente también ha estimado que la presunción de buena fe establecida en el artículo superior respecto de las gestiones que los particulares adelanten ante las autoridades públicas, es simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario.[9]”





Medio de Prueba





Con el fin de realizar el análisis y validación de las pruebas aportadas por el Contratista mediante los cuales justifica y soporta la ocurrencia del evento de fuerza mayor, su periodo y efectos, se presenta análisis legal y jurisprudencial respecto de los medios de prueba:





· El artículo 165 del Código General del Proceso (CGP), establece que son medios de prueba “declaración de parte, la confesión, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento (…)”. En este sentido, se resalta que para efectos de constatar un evento de fuerza mayor es admisible cualquier medio de prueba consagrado por el artículo 165 del CGP.





· El artículo 166 del CGP, señala que “Las presunciones establecidas por la ley serán procedentes siempre que los hechos en que se funden estén debidamente probados. El hecho legamente presumido se tendrá por cierto, pero admitirá prueba en contrario cuando la ley lo autorice”. 





· Por su parte, la Corte Constitucional señala que los medios de prueba deben respaldar los hechos y pretensiones, pues “de no realizarse tales actuaciones, según la jurisprudencia reiterada de esta Corporación, el resultado evidente sea la denegación de las pretensiones, la preclusión de las oportunidades y la pérdida de los derechos”19





Así mismo, se resalta que la doctrina, la jurisprudencia y la Ley colombiana, establece que en materia de la valoración de la prueba se debe tener en cuenta que la misma sea pertinente, Conducente, Eficaz y Útil, a continuación, se desarrolla cada una de las figuras mencionadas que se correlacionará con el caso en concreto:





· Conducencia: Está relacionada con la idoneidad del medio de prueba para demostrar lo que se quiere probar, es decir, hace referencia a que el medio de prueba utilizado debe ser “idóneo, apto y conducente para probar una determinada circunstancia Fáctica” que como pretender convencer a quien valore la prueba, la ocurrencia de los hechos.20


· Pertinencia: Su fin es demostrar la relación directa entre el hecho y la prueba, es la que “permite ingerir que la prueba solicitada está encaminada a demostrar el hecho invocado, ya que debe estar referida al objeto del proceso y, por consiguiente, versa sobre los hechos que le conciernen al asunto.”21


· Utilidad o eficacia: Es la prueba “necesaria en el proceso y debe ser congruente con los hechos sobre los cuales versa el debate o el asunto”.22  





Así las cosas, el Consejo de Estado, Sección Quinta. Auto Rd. No. 11001-03-28-000-2020-00049-00 del 19 de octubre de 2020. C.P Rocío Araujo Oñate, concluye que:





“(…) los sujetos procesales tienen libertad probatoria, lo que se traduce en que pueden hacer uso de los diferentes medios de prueba que la ley procesal enuncia para lograr la respuesta al problema jurídico planteado a favor de sus intereses.





(…) dicha regla no es absoluta, pues quien postula el medio de convicción debe respetar el debido proceso, así como también garantizar que estos son conducentes, pertinentes y útiles para el fin que se persigue.





(…) La conducencia consiste en que el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el hecho; la pertinencia, por su parte, se fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relación con los demás hechos a demostrar tenga relación con los demás hechos que interesan al proceso.  La utilidad, a su turno, radica en que el hecho que se pretende demostrar con la prueba no debe estar ya demostrado con otro medio de prueba. (…)”23 Subrayado y negrilla fuera de texto.





A su turno, la doctrina más especializada ha efectuado una diferencia entre la teoría de la imprevisión y la fuerza mayor como hecho impeditivo para el cumplimiento de las obligaciones, indicando lo siguiente:





“La exigencia de la irresistibilidad [refiriéndose a los elementos de la fuerza mayor] implica que no se trata de que la obligación se haga más difícil o más onerosa, incluso si es excesivamente onerosa. Lo importante es que se haga imposible. Lo anterior marca la diferencia entre la fuerza mayor y los eventos que dan lugar a la aplicación de la teoría de la imprevisión. La fuerza mayor supone eventos irresistibles. La imprevisión implica eventos que sin hacer imposible el cumplimiento lo hace excesivamente oneroso ...”24





Por otro lado, es claro que como se expuso en líneas atrás, la fuerza mayor es un hecho extraño a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina la inejecución de las obligaciones derivadas del contrato. Por tanto, en esa medida esta interventoría debe contrastarlo y verificarlo dentro de la situación fáctica acreditada por el CONTRATISTA.





2.2. MARCO ESPECÍFICO DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR EN EL CONTRATO No. 1042 de 2020:





Frente a los eventos de fuerza mayor, la cláusula Vigésima Sexta del Contrato No. 1042 de 2020 establece:





“CLÁUSULA VIGÉSIMA SEXTA. SUSPENSIÓN DEL CONTRATO: La ejecución de las obligaciones a cargo del Contratista podrá suspenderse únicamente en los siguientes casos: (a) Ante la ocurrencia de un evento constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito de conformidad con el ordenamiento jurídico colombiano, y (b) Por mutuo acuerdo entre las partes.





La solicitud de suspensión elevada por el Contratista en donde invoque alguna de las causales de los literales anteriores deberá presentarse a la entidad contratante con copia a la Interventoría, debidamente sustentada, soportada y con suficiencia de material probatorio a más tardar dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes contados: i) a la fecha del acaecimiento del hecho generador o ii) desde que el hecho fue conocido por parte del Contratista. Por su parte, la interventoría deberá emitir concepto de viabilidad debidamente sustentado y soportado en un plazo máximo de cinco (5) días hábiles siguientes a la fecha del recibo de la solicitud del Contratista sobre el acaecimiento del hecho de fuerza mayor o caso fortuito. Una vez radicado dicho concepto por parte de la Interventoría, la entidad contará con un término máximo de cinco (5) días hábiles siguientes para pronunciarse. 





Para todos los efectos, en los casos del literal “a. fuerza mayor o caso fortuito”, el Fondo Único de TIC no podrá pronunciarse sin que exista una razón justificada y conceptuada previamente por la Interventoría. Para este caso, la suspensión se entenderá desde la fecha de acaecimiento del evento a que ésta se refiera. 





Para todos los efectos, en los casos del literal “b. Mutuo acuerdo entre las partes”, se entenderá como fecha de inicio de la suspensión, la acordada entre las partes, en el documento que se suscriba. 





En todo caso, las pruebas allegadas por el contratista en su solicitud deberán consultar las reglas previstas en la normatividad vigente, especialmente en lo que hace referencia a la conducencia, pertinencia y utilidad de estas. 





De igual forma, en el caso de que la (s) obligación (es) suspendida (s) afecten de alguna forma las condiciones para desembolsos y/o utilizaciones pactadas en el contrato, el Fondo Único de TIC podrá realizar los ajustes necesarios, de tal suerte que se puedan aprobar utilizaciones y/o desembolsos parciales o proporcionales según lo estime conveniente. Esa decisión y su regulación, deberá ser incluida, de manera justificada en el acta de suspensión que reconozca el evento. 





De manera general, las condiciones de la suspensión serán definidas por el Fondo Único de TIC, en el documento de aprobación de esta o en el acta de suspensión, según sea el caso. (Negrillas, cursiva y subrayas fuera de texto)





2.3 [bookmark: _Hlk120800473]Análisis de los riesgos (Matriz de riesgos)





En este escenario, desde la concepción de la Licitación pública No. 038 de 2020 que dio origen al presente contrato, se indicó frente al tema específico de eventos de fuerza mayor lo siguiente:





			OBSERVACION


			RESPUESTA





			Texto: Matriz de riesgos





Observación: Se solicita aclarar frente al posible rebrote del COVID-19 que enfoque le dará la institución en el caso que eso ocurra en fase de despliegue e instalación, llevando en cuenta que la operación logística a nivel nacional y hasta internacional podría estar gravemente afectada, se entenderá que es causal de fuerza mayor


			Se le precisa al remitente que las medidas de control y gestión por la pandemia no son situaciones sobrevivientes y hoy hacen parte de reales y razonables posibilidades, que deben ser gestionadas por el contratista en el marco de sus obligaciones y son de su exclusiva responsabilidad preparar su planes de trabajo, de continuidad y contingencia. El estado a lo sumo otorgará plazos si se trata de una situación que desborda y se presenta más allá de las medidas más severas de las que hasta hoy se conocen que pueden ser adoptadas por el estado. Por lo anterior, no se acepta su solicitud. 





			13. Por favor indicar a qué hace referencia el Fondotic cuando en la Cláusula Tercera del Contrato de Fiducia Mercantil señala “(…) una situación económica de carácter extraordinario, con incidencia de orden nacional o mundial (…)”; lo anterior, ya que es necesario que el Fondotic sea quien determine esta situación dada que está definición es introducida por ellos en el Contrato de Fiducia Mercantil.


			Se aclara que se hace referencia a un evento de fuerza mayor que genere una situación económica de carácter extraordinario, con incidencia de orden nacional o mundial que puede afectar negativamente las inversiones realizadas. Esto depende del tipo de inversión seleccionada previa recomendación de la fiduciaria y es ella quien también deberá advertir al fideicomitente de la posible incidencia de los eventos anteriormente descritos. Se recuerda que cualquier afectación negativa de los recursos deberá ser asumida por el fideicomitente. Se ajustará la cláusula tercera del contrato de fiducia mercantil, en el sentido de indicar có se materializa la afectación por rendimientos negativos respecto de los recursos por concepto de DESEMBOLSOS y por concepto de UTILIZACIÓN.





			3- En el documento Anexo Técnico en el numeral 2.2.1.7 Seguridad Física y lógica, se indica que: “Toda la infraestructura e instalaciones de los Centros Digitales deberá contar con una política activa de seguridad física (elementos hardware AP, antenas, etc.; elementos antivandálicos y antirrobo). La política deberá ser descrita en el plan de mantenimiento y actualizada con los Estudios de Campo. Con respecto a este ítem, si a pesar de cumplir a cabalidad a lo exigido en este párrafo, existe alguna violación a la seguridad física de los equipos instalados y puestos en funcionamiento de los centros digitales, es decir que manos inescrupulosas roben o realicen algún acto vandálico a estos bienes.



PREGUNTA: ¿Cuál es la posición del ente contratante al respecto? ¿Cómo se deben reponer estos bienes? Este costo adicional será asumido por el ente contratante?. Por favor aclarar.


			Se le indica al interesado que tal como se establece en el numeral 2.2.1.7 del anexo técnico, es responsabilidad del contratista ganador diseñar la política de seguridad a implementar en cada uno de las instituciones públicas donde se instalaran los Centros Digitales, con el fin de salvaguardar los equipos instalados


Adicionalmente, La entidad se permite indicar al interesado que debe revisar de manera detallada el numeral 6.- Análisis de Riesgo y forma de Mitigarlo del estudio previo en el cual se establece lo siguiente: “ (…). Debe tenerse en cuenta que los eventos de fuerza mayor, caso fortuito y eventos imprevisibles, en cuanto a las cargas de este contrato, tendrán un tratamiento especial, en la medida que sea factible hacerlo, acudiendo a la suscripción de pólizas de daños reales y patrimoniales, que amparen los bienes e intereses susceptibles de sufrir siniestros o perderse por el acontecer de actos extraordinarios súbitos e imprevistos, frente a los cuales la administración otorgará los plazos necesarios para que el servicio sea restablecido, atendiendo la dimensión de cada evento en particular. En cuanto a las pérdidas de bienes del contratista serán de su cuenta y riesgo, sin perjuicio de lo cual se otorgarán los plazos necesarios si se llega a configurar fuerza mayor o caso fortuito, sin multas ni sanciones.”





			Texto: Riesgo 10: Dificultades para el transporte de los equipos importados desde el país de origen Debido a la presencia del COVID 19 en el territorio colombiano y la alta tasa de contagio, que ha obligado a la autoridades nacionales, territoriales y locales, el asilamiento alorativo obligatorio, así como a la implementación de medidas que limitan, restringen o prohíben el tránsito y circulación normal de personas, así como el transporte aéreo, marítimo y terrestre a nivel nacional e internacional. No obstante, se conoce la duración de la vigencia de estas medidas, se podría presentar la extensión en tiempo, según la evolución y comportamiento de la pandemia en el país. Igualmente, en el país de origen, podrían estar vigentes medidas similares a las implementadas en Colombia.





Observación: Este riesgo ha sido calificado por la entidad con probabilidad 4, impacto 3, aloración 7, y es asignado al contratista. Si bien es cierto que, mediante Decreto 847 de 2020 expedido por el Presidente de la República por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, se permite la reactivación de las actividades económicas en el país y se normaliza la movilidad en el territorio nacional, nada obsta para que, tal y como ha ocurrido en Europa ante una segunda oleada de contagios generados por la pandemia, la saturación del sistema sanitario se haga necesario adoptar medidas como el cierre de fronteras, restricción de la movilidad en el transporte aéreo, fluvial y terrestre. Así las cosas, es previsible que, ante un segundo rebrote de la pandemia en territorio colombiano, se emita una directriz presidencial en la que se ordene una vez más el cierre de fronteras y terminales (fluviales, aéreas y terrestres) (…) 


			La existencia de la ecuación contractual se predica de aquellos contratos en los que se pactan contraprestaciones recíprocas y equivalentes. En los contratos estatales aleatorios o en aquellos en los que no existen contraprestaciones recíprocas, es improcedente aplicar la figura de la ecuación contractual como premisa para que exista equilibrio económico, pues ante la ausencia de contraprestaciones recíprocas, mal podría hacerse uso de esa institución. 


En este sentido, las características del contrato de aporte impiden por definición hablar de una ecuación contractual. Como se señaló previamente, este tipo de contratos se caracterizan por la entrega de un aporte de parte del Estado al particular, para que éste por su cuenta y riesgo, y con autonomía técnica, administrativa y financiera, cumpla el fin que le fue encomendado en el objeto contractual. Al final del negocio jurídico la titularidad de la infraestructura desplegada corresponde al Contratista que la desarrolla, justamente, porque parte de la premisa según la cual se hace un aporte por parte del Estado, al cumplimiento de esa finalidad, mas no se remunera la prestación de un servicio.



Varias de las localidades a donde se debe desplazar el contratista para instalar y operar los centros digitales, en el marco del contrato de aporte, presentan infortunadas situaciones de alteración del orden público y son de influencia de grupos irregulares. Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle. 


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto.  


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, bajo las condiciones actuales, sino una situación previsible de las que trata el artículo 4 de la ley 1150 de 2007 y la definición de riesgo contenida en el Decreto 1082 de 2015 artículo 2.1.1.1.1.3.1. En el evento de agudizarse la situación, podría tener un tratamiento diferente en función de los cambios en las medidas adoptadas.


En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato.


Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			De la misma manera que el numeral anterior, Este riesgo de Categoría MEDIA y asignado al CONTRATISTA, hace parte de hechos de la naturaleza y fuera del alcance de acción humano en cuanto a su mitigación, de manera atenta solicitamos a la entidad considerar que de darse esta clase de situaciones, se declare expresamente la no aplicación de multa alguna por retrasos en cualquiera sea la etapa que se encuentre el proyecto, mientras se da solución a través de los seguros contratados.


			Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde es no es raro que ocurran lluvias generan inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida, si que ello implique atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza. En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Fondo estudiará el caso particular. 





			No. 12


Consideramos que el Estado debe garantizar el acceso a las zonas de influencia de las obras que se requieran para las instalaciones de equipos. No es responsabilidad del contratista entrar a mediar, solicitar, o invadir predios que no estén autorizados. Este riesgo debe estar a cargo del contratante.


			Varias de las localidades a donde se debe desplazar el contratista para instalar y operar los centros digitales, en el marco del contrato de aporte, presentan infortunadas situaciones de alteración del orden público y son de influencia de grupos irregulares.


Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle.


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto. 


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato.


En ningún caso, se ha previsto en el contrato que el contratista actúe fuera de la ley invadiendo o tomando predios sin autorización.


Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			No. 13


El Riesgo de la naturaleza frente a situaciones previsibles como lluvias, inundaciones y demás que puedan afectar la zona de influencia de las instalaciones no es de responsabilidad de contratista. Ante estos eventos consideramos necesario replantear planes de contingencia previamente concertados entre contratante y contratista. Sugerimos que el riesgo sea compartido.


			Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde no es raro que ocurran lluvias generando inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida. Esto no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza.


En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Ministerio estudiará el caso particular. Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			Respecto del Numeral 3.5.1.5:
“3.5. OBLIGACIONES Audiencia de asignación de riesgo y aclaraciones Licitación Pública No. FTIC-LP-038-2020
Cometarios: En consideración a la matriz de valoración de riesgos se recomienda para las descripciones No 10
(Logística y operación por COVID), No 12 (Dificultades de acceso por orden público), No 13 (Fenómenos Naturales),
No 14 (Rotación de personal por COVID), que la responsabilidad de implementación sea compartida con el
Ministerio TIC por cuanto son eventos imprevisibles, e irresistibles que no dependen del Contratista y que por
ende afecta la bilateralidad de la relación contractual


			Varias de las localidades a donde se debe desplazar el contratista para instalar y operar los centros digitales, en el marco del contrato de aporte, presentan infortunadas situaciones de alteración del orden público y son de influencia de grupos irregulares.


Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle.


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto. 


Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde no es raro que ocurran lluvias generando inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida. Esto no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza.


Además, en cuanto al riesgo 14, se precisa al observador que las medidas de distanciamiento social y cierres o restricciones al movilidad, así como las directrices de distanciamiento social, son parte de la realidad actual y contexto y estas medidas se activan y se desactivan según el acontecer y necesidades, de forma tal que por las características del contrato y su amplitud geográfica, no son situaciones que van a sorprender en cumplimiento de las obligaciones del contrato, y por ello es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que si hay una restricción en algún lugar, haga las reprogramaciones del caso y excepcionalmente, de ser necesario se pueden modificar las fechas del plan de trabajo para responder al cambio.


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato. Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			i. Con respecto a la obligación vista en el numeral 5, y considerando la respuesta suministrada por la entidad a las observaciones al proyecto de Pliego de Condiciones, solicitamos que se incluya una correlativa obligación del Fondo para adelantar acciones de articulación interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los sitios en que se presta el servicio contratado u opera la infraestructura necesaria para la prestación del servicio, por afectaciones del orden público de la Región adjudicada.


(…)


			De acuerdo con lo establecido en el numeral 2.1 "Es obligación del contratista, gestionar y obtener los permisos, trámites, autorizaciones, asignaciones de frecuencias (caso de enlaces terrestres de micro-ondas) y costos asociados a la instalación de la infraestructura requerida para cada sitio. La ubicación, energía y seguridad del equipamiento de cada sitio será responsabilidad del contratista de acuerdo con el estudio de campo del sitio que se efectúe; así como la adecuación de los sitios para la instalación de los equipos y sus elementos necesarios.”.


Por lo anterior el MINTIC no podrá asegurar contactos en sitio, ya que esta actividad deberá ser gestionada por el contratista ganador.





			En armonía con la observación No. 9, solicitamos que se consagre expresamente la ocurrencia de alteraciones al orden público en la Región(es) objeto del contrato, que afecten gravemente la infraestructura o el servicio de Internet, como un evento de fuerza mayor o caso fortuito al que le sigan las consecuencias acá establecidas. Lo anterior en tanto que, si bien la configuración de un evento de causa extraña en principio está sujeto a las condiciones de su ocurrencia, las partes pueden libremente pactar la calificación de ciertos hechos como causas extrañas. 





(…)





Teniendo en cuenta que el mismo Pliego de Condiciones, en su artículo 7.1.13 reconoce, desde ya, que existen zonas de difícil o imposible acceso por las condiciones de orden público variables, generadas por grupos armados al margen de la ley, situación que resulta en un hecho notorio, pues es informada a diario por los distintos medios de comunicación masiva del país y que sin lugar a dudas, dicha imposibilidad de acceso físico a determinadas zonas del país, con alta presencia de grupos al margen de la ley es un hecho constitutivo de fuerza mayor, en los términos legales, consideramos indispensable establecer de manera contractual un procedimiento especial para demostración de hechos constitutivos de fuerza mayor derivados de presencia de grupos armados ilegales, sin exigir, por parte de la entidad, una tarifa legal en cuanto a la forma como se debe acreditar su ocurrencia, prefiriendo así la consideración de hecho notorio para las zonas que correspondan según las Regiones adjudicadas. (…)





			El riesgo de acceder a los sitios beneficiados con el proyecto se encuentra en cabeza del Contratista. En efecto, se indica de manera expresa en el numeral 7.1.13. ANÁLISIS DEL RIESGO Y FORMA DE MITIGARLO del Pliego de Condiciones que


 “(…) El orden público en el territorio colombiano presenta alteraciones, existiendo mayor vulnerabilidad en algunas zonas en particular. Es deber del futuro contratista informarse con las autoridades y las FFMM, de la oportunidad y forma como puede llegar a los sitios de instalación y mantenimiento de la operación en especial porque eventualmente algunos de los sitios en donde se encuentran los centros poblados en los que se debe prestar el servicio de conectividad pueden estar próximas o hacen parte de zonas en donde podrían variar las condiciones de orden público debido a protestas, y actos que perturban el orden público".


Esto es sabido y conocido, de forma que, en su libre ejercicio de planeación y formulación de oferta, el contratista debe considerar la realidad del contexto al que se enfrentaría en la ejecución del proyecto, y no se trata de situaciones que van a sorprenderle. 
Ahora bien, el Fondo puede adelantar acciones de articulación interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los sitios, sin que ello suponga la asunción de la obligación, ni reconocer desde el inicio la materialización de un evento de fuerza mayor. En todo caso, se analizará de manera particular en el evento de su acaecimiento, porque ello podría configurar un evento de fuerza mayor.


Reiteradamente las altas cortes se han referido a lo que en doctrina se conoce como “Normal anormalidad”, “Estado de cosas inconstitucionales”, siendo el destinatario del contrato de aporte el primer llamado a planear sus deberes dentro de esta realidad, que tal como lo cita en la pregunta son hechos notorios. Para la gestión del riesgo, el contratista puede acudir a mecanismos de gestión tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza Pública en la zona para la correcta ejecución del proyecto.


No puede entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificación de un centro digital, ello será estudiado dentro de las condiciones previstas en el contrato.


Por lo anterior no se acepta la solicitud.





			Se solicita aclarar cuáles son los protocolos de gestión de comunicación y permisos entre el MINTIC y los otros ministerios o entidades gubernamentales para el ingreso a zonas de alta complejidad como zonas rojas, resguardos, permisos municipales, etc.


			Se reitera que, el riesgo de acceder a los sitios beneficiados con el proyecto se encuentra en cabeza del Contratista. En efecto, se indica de manera expresa en el numeral 7.1.13. ANÁLISIS DEL RIESGO Y FORMA DE MITIGARLO del Pliego de Condiciones que “(…) El orden público en el territorio colombiano presenta alteraciones, existiendo mayor vulnerabilidad en algunas zonas en particular. Es deber del futuro contratista informarse con las autoridades y las FFMM, de la oportunidad y forma como puede llegar a los sitios de instalación y mantenimiento de la operación en especial porque eventualmente algunos de los sitios en donde se encuentran los centros poblados en los que se debe prestar el servicio de conectividad pueden estar próximas o hacen parte de zonas en donde podrían variar las condiciones de orden público debido a protestas, y actos que perturban el orden público".


Así, teniendo en cuenta que el observante hace referencia a eventos que tengan la potencialidad de configurar situaciones de fuerza mayor, debe precisarse que su regulación sólo podrá materializarse en el caso concreto en el que se presente, sin que de manera anticipada se establezca una tarifa legal para la acreditación de los hechos que se aleguen como constitutivos de esa condición. De ahí que no sea procedente la inclusión de un procedimiento que regule de manera específica el tratamiento que deba darse, porque puede limitar la acción de las partes frente al tratamiento cuando se materialicen.


Ahora bien, el Fondo podrá adelantar acciones de articulación interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los sitios, sin que ello suponga la asunción de la obligación. No obstante, para dicho acompañamiento no existe un protocolo único, dado que la materialización del acompañamiento no es responsabilidad directa del Fondo.





			El artículo 4 de la Ley 1150 de 2007, exige que “Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberán incluir la estimación, tipificación y asignación de los riesgos previsibles involucrados en la contratación.”.


(…)


Se solicita muy amablemente a la Entidad confirmar que en el caso de un posible rebrote del COVID-19 se catalogara como un evento de fuerza mayor teniendo en cuenta que estas circunstancias afectara gravemente las fases de Planeación e Instalación de los Centros Digitales.


			Se precisa al observador que las medidas de distanciamiento social y cierres o restricciones a la movilidad, así como las directrices de distanciamiento social, son parte de la realidad actual y contexto. Estas medidas se activan y se desactivan según el acontecer y necesidades, de forma tal que, por las características del contrato y su amplitud geográfica, no son situaciones que van a sorprender en cumplimiento de las obligaciones del contrato. Por ello, es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que, si hay una restricción en algún lugar, haga las reprogramaciones del caso y, excepcionalmente, se pueden modificar las fechas del plan de trabajo para responder al cambio. Por lo anterior no se acepta la solicitud del observador.






			4.2. Del riesgo 13. ““Dificultades por parte del contratista para acceder a los sitios en donde se encuentran los centros poblados a ser beneficiados en el marco de ejecución del contrato. Durante la ejecución del contrato se pueden presentar lluvias, inundaciones, derrumbes, o en general ocurrencia de actos de la naturaleza que produzcan bloqueos, limitaciones o pasos restringidos en el tránsito en las vías de acceso a los sitios. Este riesgo podría tener mayor probabilidad de ocurrencia en los sitios en donde se deben instalar Centros Digitales que por su ubicación geográfica implique el uso de varios medios de transporte”.


Se sugiere que este riesgo sea de asignación “compartido”, teniendo en cuanta el origen de las dificultades de acceso en la ocurrencia de actos de la naturaleza son declarados casos fortuitos y son ajenos al desempeño propio y funciones de desempeño de las partes.


			Las condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas en algunos de los sitios en donde se deberán instalar Centros Digitales, están ubicados en zonas en donde no es raro que ocurran lluvias generando inundaciones y deslizamientos de masas de tierra. Todo lo anterior determina entonces unas “condiciones de normalidad” a las que está expuesto el contratista, y que por tanto no puede ser ignorada o desconocida. Esto no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza.


En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Ministerio estudiará el caso particular. Por lo anterior no se acepta la solicitud.
































De acuerdo con todo lo antes expuesto, el Contrato de Aporte consideró situaciones catalogadas como riesgos previsibles, dentro de las cuales, se relacionan, entre otras, las referentes a orden público, actos de la naturaleza, seguridad física, Covid-19, dificultades de importación, y en general, todas las situaciones presentadas por COMCEL SA como eventos de fuerza mayor y que son objeto del presente comunicado, motivo por el cual, fueron incluidos en la oferta presentada por el contratista, por cuanto el contratista es la parte que tiene la capacidad de gestionar, administrar, controlar y mitigar los riesgos.





De acuerdo con lo anterior, en la etapa precontractual en lo que corresponde a la asignación de riesgos, se definió que, los riesgos previsibles de manera general no pueden entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo contrario, una situación previsible máxime si son hechos notorios y conocidos, por lo que el contrato permite respecto de dichos Centros Digitales se dé el trámite de traslado o modificación.





[bookmark: _Hlk120801119]Sin embargo, tal como lo disponen las mismas respuestas a los riesgos antes desarrolladas, se pueden presentar eventos de fuerza mayor y caso fortuito que en su momento deberán ser soportados por el contratista y objeto de análisis cada caso particular.  





En conclusión, las respuestas a las observaciones a riesgos disponen: 





			TEMA


			RESPUESTA ENTIDAD





			Actos de la Naturaleza/ Condiciones geográficas, hidrológicas y climáticas


			...no implica atribuir de ninguna manera al contratista, la responsabilidad o la carga de gestionar actos de la naturaleza. 
En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el contratista, el Ministerio estudiará el caso particular…








			Rebrote Covid -19


			…es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que, si hay una restricción en algún lugar, haga las reprogramaciones del caso y, excepcionalmente, se pueden modificar las fechas del plan de trabajo para responder al cambio…





			Orden público


			…En todo caso, se analizará de manera particular en el evento de su acaecimiento, porque ello podría configurar un evento de fuerza mayor.





			Seguridad Física y lógica


			…frente a los cuales la administración otorgará los plazos necesarios para que el servicio sea restablecido, atendiendo la dimensión de cada evento en particular. En cuanto a las pérdidas de bienes del contratista serán de su cuenta y riesgo, sin perjuicio de lo cual se otorgarán los plazos necesarios si se llega a configurar fuerza mayor o caso fortuito, sin multas ni sanciones.”…











(concepto de riesgos emitido por el Consorcio SUPERDIGITALES 2022, radicado 221092691 del 16 de noviembre 2022)





[bookmark: _Hlk120800539]Con lo anterior se verifican las condiciones determinadas en la presente, específicamente en eventos que deben evaluarse de manera particular porque pueden configurarse como eventos de fuerza mayor, demostrando que los mismos superan de manera particular los riesgos previsibles.








[bookmark: _Hlk120801472]2.4 JUSTIFICACIÓN DE LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE UN HECHO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD POR EVENTOS DE FUERZA MAYOR





Acorde al procedimiento actual al interior de la entidad, y una vez soportadas por el contratista las condiciones que evidencian eventos de fuerza mayor reconocidos por la interventoría,  se acude al presente trámite de suscripción de acta bilateral ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor, toda vez que pese a que la solicitud del contratista es de suspensión, la misma no procede teniendo en cuenta los lineamientos brindados por la Subdirección de Gestión Contractual y la Normatividad de la competencia, que han determinado que no se harán suspensiones con retroactividad, en atención entre otros, a la irretroactividad del acto administrativo, por este motivo se hace necesario que el clausulado aquí relacionado, se interprete para efecto de reconocer la fuerza mayor como eximente de responsabilidad, con el objetivo de determinar y motivar las consecuencias contractuales para la ejecución a futuro.








2.5 META CONTRACTUAL OBJETO DE LA AFECTACIÓN 


La cláusula sexta del Contrato de Aporte No 1042 de 2020, en su meta No. 10, se señala:





“PLAZO DE EJECUCIÓN. - El plazo de ejecución del contrato iniciará desde la suscripción del acta de inicio y hasta el 30 de junio de 2031, durante el cual el CONTRATISTA está obligado a desarrollar las fases del Proyecto, a continuación, se relacionan las metas asociadas a cada una de las fases del proyecto, así como su plazo máximo”.





(…)  


			Meta No.


			Fase


			Descripción de las obligaciones relacionadas con cada una de las metas


			Plazo Máximo de Entrega





			10


			Instalación y Puesta en servicio


			Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 2 correspondiente a treinta y dos coma cinco por ciento (32.5%) de los Centros Digitales


			29 de octubre de 2021








(…)”





Así mismo, el numeral 3 CRONOGRAMA DE EJECUCIÓN del Anexo Técnico del Contrato de Aporte No 1042 de 2020, establece:


“Cronograma de ejecución del proyecto





(…)


			Meta No.


			Fase


			Descripción de las obligaciones relacionadas con cada una de las metas


			Plazo Máximo de Entrega





			10


			Instalación y Puesta en servicio


			Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 2 correspondiente a treinta y dos coma cinco por ciento (32.5%) de los Centros Digitales


			29 de octubre de 2021








(…)





3 ANTECEDENTES RELACIONADOS CON LA OCURRENCIA DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR ALEGADOS POR EL OPERADOR 





3.1 Mediante radicado MinTIC 211083374 de 12 de octubre de 2021, el contratista solicitó a esta supervisión con copia a la interventoría, el desplazamiento de la Meta 10 que corresponde a la fase de instalación y puesta en servicio de los 2919 Centros Digitales correspondientes al Grupo 2, y la división de esta Meta en dos subgrupos, teniendo en cuenta, según su criterio, a  algunos eventos que afectaron la normal ejecución del contrato, y que son ajenos e imprevistos para el contratista y sus proveedores, como por ejemplo, la indisponibilidad de equipos, dificultades en el transporte marítimo, cierre de puertos, entre otras





En síntesis, según los argumentos que presenta el Contratista y que a su juicio justifican la modificación propuesta, “pone en evidencia que las condiciones logísticas, operativas y económicas de ejecución del proyecto, son completamente diferentes de las condiciones que proyectó COMCEL S.A. en el momento en que presentó la oferta, que con posterioridad dio origen al Contrato”, y que según su criterio se sustenta con los “(...) soportes expedidos por sus proveedores, quienes argumentaron hechos imprevisibles e irresistibles relacionados con las afectaciones, retardos y fallas en las cadenas de aprovisionamiento a nivel mundial de las materias primas para la fabricación de elementos de hardware e insumos tecnológicos que son necesarios para la fabricación de los equipos, enlaces y baterías contratados por Comcel S.A. para la instalación de los Centros Digitales objeto del Contrato”





Y de igual forma, refiere “afectaciones de orden público en municipios como Ituango (Antioquia) que incluyeron entre otros, combates entre grupos armados ilegales, que han generado un número creciente de desplazados, y que ocasionaron que varias de las cuadrillas dedicadas a la instalación de los centros digitales del grupo 2 fueran abordadas por dichos grupos ilegales y forzadas a suspender los trabajos y a salir de la zona”. 





3.2 Esta solicitud fue objeto de observaciones por parte de la Interventoría, las cuales fueron atendidas por el contratista mediante los radicados MinTIC 211086410 y 211086411 del 22 de octubre de 2021 y 211087769 del 27 de octubre de 2021; frente a esta solicitud del contratista, la interventoría se pronunció a través del comunicado CD-INTV-DIRINFRA-00264-21 con radicado MinTIC 211088261 del 28 de octubre de 2021, dando viabilidad a solicitud de modificación solicitada por el contratista COMCEL S.A. de la siguiente manera:





“Viabilidad técnica Lo anterior permite concluir que existe viabilidad técnica para dividir el grupo 2 en dos subgrupos de Centros Digitales, siendo posible que el Contratista para este grupo (2919 Centros Digitales) haga entregas parciales del Contrato Estatal de Aporte respecto de la meta 10 del Cronograma de ejecución así: Entrega 1.539 Centros Digitales al 29 de octubre de 2021 y 1.560 restantes hasta el 30 de diciembre de 2021.” (Resaltado fuera de texto)





“(…) Lo expuesto y soportado por el Contratista con base en lo manifestado y a su vez evidenciado por sus proveedores de equipos, aunado a la verificación de soportes y análisis de los mismos adelantados por la Interventoría, permiten recomendar a la Entidad contratante aceptar la propuesta de modificación del contrato respecto de las obligaciones asociadas al cumplimiento del “Reporte de la instalación y puesta en servicio del Grupo 2 correspondiente a treinta y dos coma cinco por ciento (32.5%) de los Centros





3.3 Mediante radicado 212114001 del 10 de noviembre de 2021, se remitió solicitud por parte de la Supervisión de aclaraciones al radicado 211088261 de 28-10-2021 remitido por parte de la Interventoría, indicando dar alcance al concepto emitido previamente.





3.4 La Interventoría mediante radicado Mintic No. 211094863 del 19 de noviembre de 2021, dio alcance en el mismo sentido, reiterando aceptar el plazo para el reporte de instalación y puesta en servicio de los 1.552 Centros Digitales faltantes del Grupo 2 hasta el 30 de diciembre de 2021.





3.5  El 23 de noviembre de 2021, mediante comunicados con radicados Mintic 211095957 y 211095950, COMCEL S.A. reitera su solicitud a la Señora Ministra TIC, en la cual solicita: 


“reprogramación de cronograma a partir de la meta 7, incluyendo metas 8, 10 y 12, de tal manera que se ajusten a la ejecución real del contrato”. 





“(…) Comcel entregó la instalación 1359 centros digitales el 29 de octubre de 2021 y está en disposición de entregar la cantidad restante de centros digitales el 15 de febrero una vez los rectores regresen de sus vacaciones de fin de año”. (Resaltado fuera de texto)





Frente a las solicitudes adicionales de reprogramación de cronograma las cuales planteaban la entrega del Reporte de Instalación del Grupo 2 más allá del 30 de diciembre de 2021, la Interventoría indicó la no viabilidad en los siguientes términos: 





			Comunicaciones COMCEL


			Respuestas Interventoría





			Fecha


			Radicado


			Solicitud


			Fecha


			Radicado


			Respuesta





			23/11/21


			211095950





211095957


			Solicitud reprogramación meta al 15 de febrero de 2022


			03/12/21


			211099239


			NO viabilidad a la solicitud del contratista de entregar los Centros Digitales restantes para completar la meta 10 – Grupo 2 el 15 de febrero de 2022. 





			21/12/21


			211103659


			Respuesta en el que aporta argumentos adicionales a su solicitud de reprogramación del cronograma. 





			22/12/21

















28/12/21


			211104011

















211105138


			Ratifica su concepto de NO aceptación de la nueva fecha propuesta por el contratista COMCEL S.A (15 de febrero de 2022).





Solicita aclaraciones a lo expuesto por COMCEL S.A.








			29/12/21


			211105693


			Respuesta a solicitud de aclaraciones formuladas por la Interventoría.


			14/01/22


			221002815


			Ratifica su concepto de NO dar viabilidad de la nueva fecha propuesta por COMCEL S.A. (15 de febrero de 2022)











El contratista COMCEL S.A. presentó mediante comunicado con radicado 11106045 del 30 de diciembre de 2021 reporte de instalación de 175 Centros Digitales, llegando con corte a 31 de diciembre de 2021 a un acumulado de 1.957 de los 2919 Centros Digitales , lo anterior soportado con el comunicado de reporte de revisión de Interventoría radicado 221001267 del 07 de enero de 2022.





3.6 Ante el alcance dado por Comcel S.A, expuesto en párrafo precedente, la Interventoría mediante comunicado CD-INTV-DIRINFRA-0328-21 radicado Mintic 211099239 del 3 de diciembre de 2021, emite pronunciamiento sobre solicitud de modificación plazo de ejecución del contrato estatal de aporte 1042 de 2020 hasta febrero 15 de 2022, indicando que no es viable la fecha indicada por el contratista toda vez que no se asocian eventos de fuerza mayor que desplacen hasta dicha fecha el calendario, y la solicitud no contiene elementos nuevos que respalden los argumentos dados por el contratista





En atención a ello la interventoría indica: “ por último, se aclara que si el Contratista COMCEL S.A. tiene justificaciones o  nuevas evidencias de eventos que puedan constituir fuerza mayor o caso fortuito  que estén afectando la normal instalación y puesta en servicio de los 1.552 CD que  se encuentran pendientes del reporte de instalación y puesta en servicio, y que  además hayan ocurrido en el mes de noviembre y lo corrido de diciembre de 2021,  debe manifestarlo claramente y sustentarlo con los soportes y pruebas pertinentes,  conducentes y útiles para el efecto de nuestro análisis con suficiente carga  probatoria”





3.7 Por su parte SES COLOMBIA, actuando como asesor externo en temas de riesgos de la ENTIDAD, emitió concepto el 1 de diciembre de 2021 frente a la solicitud de reprogramación Meta 10 Grupo 2 indicado entre otros “por lo tanto lo supuestamente extraordinario de la situación, no pasa el examen de la debida diligencia e irresistibilidad que la situación demanda”, lo cual fue objeto de solicitud de alcance por la entidad, y de nuevos alcances a su concepto por parte de la interventoría, desarrollados en numerales subsiguientes.





3.8 La cronología del reconocimiento objeto de la presente, deriva en diversos alcances por parte del Contratista e interventoría, que fueron necesarios para establecer la temporalidad sobre el reconocimiento de los eventos y el nexo causal por centro digital en la afectación de los mismo a raíz de eventos de fuerza mayor, los cuales se describen a continuación:





· En Radicado 211103659 del 12 de diciembre de 2021, en el cual COMCEL responde a la interventoría teniendo en cuenta el comunicado anterior en el que la interventoría no acepta la nueva fecha de 15 de febrero, por no presentar hechos adicionales que demuestren afectación para el cumplimiento de esta meta, COMCEL da esta respuesta con argumentos adicionales.





· En Radicado 211105138 del 28 de diciembre de 2021, la interventoría mediante comunicado CD-INTV-COMCEL-0301-21 realiza “REQUERIMIENTO DE ACLARACIÓN A LA SOLICITUD DE DIVISIÓN DE LA META 10 CORRESPONDIENTE A LA INSTALACIÓN DEL GRUPO 2”, ante el Contratista.





· Con Radicado 211105693 del 29 de diciembre de 2021, Comcel emite respuesta con comunicado CD-COMCEL-INTV-0384-21 asunto “Respuesta a su comunicación con radicado. CD-INTV-COMCEL-0301-21 - Contrato Estatal de Aporte 1042 de 2020” en el cual amplia argumentos referidos a los hechos constitutivos de fuerza mayor.





· La interventoría a través de radicado 221002815 del 14 de enero de 2022, consecutivo CD-INTV-COMCEL-0330-22 remitió “PRONUNCIAMIENTO SOBRE SOLICITUD MODIFICACIÓN ADICIONAL AL CRONOGRAMA GRUPO 2 - REPORTE DE LA INSTALACIÓN Y PUESTA EN SERVICIO DEL GRUPO 2 CORRESPONDIENTE A TREINTA Y DOS COMA CINCO POR CIENTO (32.5%) DE LOS CENTROS DIGITALES –la Interventoría ratifica el pronunciamiento con el plazo recomendado hasta el 30 de diciembre de 2021 y no se aceptaron las respuestas suministradas por Comcel S.A.





· Con radicado del 25 de enero de 2022, Comcel S.A insiste ante la interventoría mediante comunicado CD-COMCEL-INTV-0434-21 con asunto: “1) Respuesta a comunicado CD-INTV-COMCEL-0330-22; 2) Impacto de los eventos que han afectado la normal ejecución del Contrato 1042 de 2020. Solicitud de concepto sobre modificación del cronograma del Contrato.” - CONTRATO ESTATAL DE APORTE No. 1042 DE 2020, comunicado que reitera solicitud de concepto al respecto de la modificación del cronograma con ocasión de lo ya argumentado al respecto de la fuerza mayor para la meta 10 del grupo 2.





· La Interventoría responde mediante comunicado con radicado Mintic 221005978 del 27 de enero de 2022 consecutivo D-INTV-DIRINFRA-00436-22 el cual contiene “ALCANCE A LA RESPUESTA SOLICITUD DE INFORMACIÓN PARA DEFINIR LA OCURRENCIA DE LA FUERZA MAYOR EN LA EJECUCIÓN DEL CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020, insistiendo en la fecha inicial de reconocimiento hasta 30 de diciembre de 2021 para la meta 10 del grupo 2.





· El 1 de febrero de 2022 Comcel S.A manifiesta nuevamente sus argumentos ante Interventoría con radicado 221007513 y consecutivo CD-COMCEL-INTV-0451-22 indicando “Solicitud concepto modificación de cronograma del Contrato. Alcance comunicación CD-COMCEL-INTV-0434-22 Radicado MINTIC No. 221005593 de 25 de enero de 2022, entregando nuevos elementos a la solicitud, relativos a ocurrencias puntuales en sitios específicos de los pertenecientes al grupo 2 meta 10 del contrato de aporte.





· El 2 de febrero de 2022, derivado del comunicado precedente de Comcel, la Interventoría emite comunicado CD-INTV-COMCEL-0367-22 con radicado Mintic 221007617, el cual contiene “PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL COMUNICADO DE SOLICITUD CONCEPTO DESPLAZAMIENTO CRONOGRAMA DEL CONTRATO ESTATAL DE APORTE No. 1042 DE 2020”, en el cual la Interventoría solicita al contratista aclaraciones frente a los nuevos elementos presentados.





· Con radicado Mintic 221008726 del 5 de febrero de 2022, Comcel S.A con comunicado CD-COMCEL-INTV-466 -22 realiza nueva Solicitud de concepto de modificación de cronograma del Contrato por eventos de fuerza mayor y hechos de terceros que han afectado la normal ejecución del Contrato de Aporte, y que son ajenos e imprevistos para Comcel S.A. reiterando las aclaraciones solicitadas por la Interventoría al respecto de los aspectos probatorios y elementos presentados, el 7 de febrero mediante radicado 221009093 el contratista da alcance al comunicado CD-COMCEL-INTV-466-22 con del 5 de febrero de 2022, en un mismo sentido aporta soportes adicionales frente al retraso de equipos. 1. COMCEL S.A., mediante comunicados cuyo alcance se refiere al reporte de eventos de fuerza mayor que en su sentir han afectado la ejecución normal del CONTRATO, tendientes a lograr la modificación del acuerdo contractual, indicando en detalle los problemas en la cadena global de suministro, las restricciones a la movilidad, el paro nacional y la inobservancia de los compromisos de los rectores no se encuentran bajo el control del contratista, y por lo tanto lo ponen en una situación de imposible cumplimiento, por lo que atribuirle las consecuencias de los mencionados hechos podría contravenir las manifestaciones del principio de transparencia citado anteriormente, por cuanto equivaldría a la imposición de “condiciones o exigencias de imposible cumplimiento” (literal d), o que implique que su ofrecimiento tiene “extensión ilimitada”.





· Por su parte el 14 de febrero de 2022 la Interventoría se pronuncia al respecto mediante radicado 22101143, consecutivo CD-INTV-COMCEL-0400-22 - “CONCEPTO A LA SOLICITUD DE MODIFICACIÓN DE PLAZOS DE METAS DEL GRUPO 2 Y GRUPO 3 DEL CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020 indicando en resumen que la única situación reconocida al respecto de la meta 10 del grupo 2 es “Las afectaciones en la cadena de suministro.”, lo cual deriva en “Situación demostrada por COMCEL S.A. y reconocida por Interventoría para Meta 10 del Grupo 2 (plazo hasta el 30/12/2021)”





· Con Radicado 221017299 del 4 de marzo de 2022, Comcel remite comunicado con consecutivo CD-COMCEL-INTV-0528-22 asunto: “Respuesta a su comunicación con Radicado No CD-INTV-COMCEL-0400-22 de 14 de febrero de 2022 en relación con nuestra solicitud de concepto frente a la modificación del cronograma del Contrato por eventos de fuerza mayor y hechos de terceros que han afectado la normal ejecución del mismo, y que son ajenos e imprevistos para Comcel S.A. respuesta COMCEL al 0400-22 :en el cual presenta soportes adicionales para algunos puntos en los que considera que el interventor no consideró el reconocimiento de la situación, en cuento a 1. inobservancia de los rectores, Comcel no asumió ningún tipo de riesgo relacionado con el comportamiento de los rectores. no se pueden imponer las consecuencias derivadas de las conductas de estas personas. 





· Con Radicado 221018349 del 8 de marzo de 2022, la Interventoría con comunicado D-INTV-COMCEL-0446-22 el cual contiene “RESPUESTA NOTIFICACIÓN FUERZA MAYOR CENTROS DIGITALES GRUPO 2.en dicha comunicación donde Comcel S.A reporta la Fuerza mayor, no se expresa claramente su solicitud resulta primordial que COMCEL S.A., eleve su solicitud a Entidad Contratante informando las fechas estimadas para la suspensión de sus obligaciones con fundamento en los eventos de fuerza mayor que aduce han impactado la ejecución de la instalación y puesta en servicio de103 Centros Digitales, adicional a ello los anexos presentados como soporte, se encuentran incompletos, así mismo, es primordial que la información que se presenta ante la Interventoría se consolide, es decir, es preciso que COMCEL S.A., organice en debida forma los ID’s que define como afectados con la relación respectiva de los anexos o documentos que le correspondan a cada sitio.





· Mediante Radicado 221019520 del 11 de marzo de 2022 la Interventoría con consecutivo CD-INTV-COMCEL-0453-22 emite “RESPUESTA RAD. MINTIC No. 221017299 DEL 04/03/2022 “SOLICITUD DE CONCEPTO FRENTE A LA MODIFICACIÓN DEL CRONOGRAMA DEL CONTRATO POR EVENTOS DE FUERZA MAYOR Y HECHOS DE TERCEROS Y QUE SON AJENOS E IMPREVISTOS PARA COMCEL S.A. CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020, en la cual  se hace énfasis en el elemento de la fuerza mayor que precede, es decir, en la irresistibilidad, toda vez que, indica que, en criterio de la Interventoría justamente carece de los supuestos y soportes que ha procurado el Contratista en favor de sobreponerse a los efectos de los eventos que se aduce le han afectado en el desarrollo del objeto contractual. De esta forma, se resalta que no se vislumbra en el escrito que nos ocupa, justamente aquello que acredite la debida diligencia y con ello que probado el elemento de irresistibilidad, se aclara que frente a la inasistencia de los rectores, Comcel no sustentó la diligencia en trámites o gestiones previas con el fin de obtener la colaboración requerida del rector o encargado de la Institución principalmente durante el mes de noviembre de 2021, dado que se exhibió que existen comunicaciones remitidas por COMCEL S.A. a los funcionarios y sedes educativas, que fueron transmitidas desde la tercera semana del mes de noviembre de 2021 y a inicios del mes de diciembre de 2021 ad portas de iniciar el periodo de vacaciones del periodo escolar.





Respecto a los Efectos Económicos indica que la condición que le conllevo a asumir costos económicos mayores a los exigidos contractualmente en ningún modo implican indemnización alguna. La Interventoría se permite concluir, que producto de lo anteriormente expuesto, la Interventoría se ratifica en su pronunciamiento, en el sentido de que es menester que el Contratista, entre tanto, acredite la irresistibilidad de los hechos que expone, dando a conocer los soportes pertinentes, conducentes y útiles de su debida diligencia.





· Radicado 221026944 del 4 de abril de 2022, Comcel mediante consecutivo CD-COMCEL-INTV-0586-22 envía “Respuesta a su comunicación con radicado No. CD-COMCEL-INTV-0453 22 Radicado MINTIC No. 221017299 de 4 de marzo de 2022. Solicitud concepto modificación de cronograma del Contrato. Donde presenta nuevamente argumentos sobre inobservancia de rectores, avance instalaciones en noviembre 2021, afectación por el clima en la mojana y situaciones que impactan ejecución del contrato, solicitan reprogramación de cronograma con sus respectivos desembolsos y utilizaciones.





· Con radicado 221029942 del 12 de marzo de 2022 la interventoría responde indicando El Contratista COMCEL S.A., ha reiterado su pedido, sin embargo ratifica que el riesgo de no contar con el personal de las instituciones educativas era totalmente previsible y  además hace parte de los riesgos previstos para el Contrato desde la preparación del, concluyendo que los argumentos que fundamentan la pretensión del Contratista ya han sido objeto de valoración, análisis y pronunciamientos por parte de la Interventoría, mediante comunicados con radicados Mintic 221002815 del 14 de enero de 2022, 221011433 del 14 de febrero de 2022, 221019520 del 11 de marzo del 2022. Que permiten a la Interventoría, ratificarse en que la fecha máxima recomendada para que COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A. diera cumplimiento a la Meta 10 debió cumplirse el pasado 30 de diciembre de 2021 y que por lo tanto NO hay lugar al movimiento del cronograma que pretende el Contratista. (Negrilla fuera de texto original)





3.9 Con radicado 222059085 del 13 de junio de 2022 la supervisión, en un proceso de verificación de los hechos impulsado desde el Viceministerio de Conectividad, le indica a la Interventoría que la fuerza mayor objeto del presente, no está probada en los siguientes términos:





“Ahora bien, en todo caso para la Interventoría ha sido viable recomendar a la entidad contratante, el reconocimiento de la fuerza mayor de acuerdo con los argumentos indicados por el contratista en lo relacionado con el no cumplimiento de las obligaciones del Grupo 1B y en este caso específico para el Grupo 2 previstos en el contrato de aporte 1042 de 2020. Sin embargo, dada la importancia del tema en cuestión, y en aras de una debida diligencia, este Ministerio realizó consulta a los Asesores Jurídicos Externos del despacho, quienes concluyeron respecto de los conceptos emitidos por el Interventor en relación con el reconocimiento de los eventos constitutivos de fuerza mayor, eximentes de responsabilidad del Contratista COMCEL S.A, relacionados con las metas 7 y 10 del contrato de aporte 1042 de 2020, lo siguiente:





 “(…) El análisis de los sucesos que alega como imprevisibles impone el estudio de la distribución de riesgos que integra el contenido del contrato 1042 de 2020, como quiera que lo imprevisible, según lo expuesto por el Consejo de Estado: “se presenta cuando no es posible contemplar el hecho con anterioridad a su ocurrencia.  Para establecer que es lo previsible resulta necesario considerar las circunstancias particulares del caso concreto; supone verificar las previsiones normales que habrían de exigirse a quien alega el fenómeno liberatorio. Es, por tanto, un evento que excluye la imputación del daño y, por ende, impide configurar la responsabilidad contractual ante la inejecución del contrato.





(…) tomar en consideración los documentos relativos a la planeación de la ejecución del contrato 1042 para, en forma detallada, evaluar la causalidad adecuada que debe darse entre la inejecución de las obligaciones contractuales y la ocurrencia de los hechos que se afirman imprevisibles.





(…) teniendo en cuenta que lo relevante es probar: no solo un paro o los bloqueos en los puertos que fueron hechos notorios, pues era imperativo verificar la anormalidad de estos hechos frente al contenido de los riesgos asumidos, como también la causalidad y la irresistibilidad ya explicadas: caso por caso, inejecución por inejecución.





(…) En consideración a que el contratista asumió los riesgos asociados a eventos que ahora se invocan como imprevisibles, le correspondía demostrar que estos acontecimientos – los problemas de orden público, las demoras en la cadena de suministros, los bloqueos, carencia de insumos y demás invocados - superaron el contenido de los riesgos que asumió con la celebración del contrato.





(…) En el caso concreto no se ha demostrado que los eventos invocados por el contratista fueran anormales o infrecuentes o sorpresivos, como quiera que está ausente la prueba de que los acontecimientos alegados superaron el contenido de los riesgos asumidos con la celebración del contrato. El contratista aportó pruebas sobre los diversos eventos que propuso como imprevisibles, pero omitió demostrar que estos superaron el contenido de los riesgos que asumió.





(…) Cabe así destacar que, cuando los contratistas han invocado insuficiencia de materiales para la ejecución del contrato, el Consejo de Estado ha considerado que este hecho revela su incumplimiento, si no demuestra de manera clara y concreta la causa extraña que alega:  





“Adujo la demandante que el exceso de demanda de este producto determinó que la Ladrillera Santafé cambiara las condiciones de los despachos, incumpliera las programaciones de las entregas y determinara una escasez de la mano de obra especializada ‘que nos disminuyó el ritmo de la obra notoriamente’. Este hecho, al igual que el relacionado con la formaleta, traduce de manera clara en un falta del contratista al cumplimiento de sus obligaciones como constructor. No se trata de un evento extraordinario, imprevisible e irresistible; era una situación que habría podido resolverse con una actuación diligente del contratista. 





Resulta absurdo pretender que sea la entidad la que asuma los efectos negativos derivados de las demoras de los proveedores del contratista, cuando fue este quien los escogió y negoció con ellos[footnoteRef:2].” [2:  Sección Tercera, sentencia 14043 del 26 de febrero de 2004] 






(…) El análisis precedente, que debió hacer el interventor frente a cada retraso para establecer sus verdaderas causas, revela una valoración de causalidad indispensable para comprobar el impacto que el evento produjo en la ejecución de cada una de las actividades del contrato que presentan retraso. 





Es imperativo para el contratista demostrar que la inejecución total o parcial del contrato tuvo por causa adecuada la ocurrencia de los eventos que ha invocado como constitutivos de fuerza mayor. También debe acreditar que a pesar de someter su actuación a las reglas propias del principio de planeación con diligencia y experticia, no pudo superar las dificultades que se provienen de dichos acontecimientos[footnoteRef:3]. [3:  Resaltado fuera de texto.] 



Así, en el evento de que el contratista no pruebe que las dilaciones o alteraciones en la ejecución del contrato se produjeron por la ocurrencia de dichos hechos, estaríamos frente a un evento propio de incumplimiento del contrato.”





“(…) Teniendo en cuenta que el contratista asumió riesgos que claramente comprenden los hechos 


que alega como imprevisibles, es claro que a él le corresponde la carga de demostrar que tales hechos superaron el contenido de los riesgos referidos[footnoteRef:4].   [4:  Resaltado fuera de texto.] 






A ello debe añadirse que, en su solicitud no se plantea la imposibilidad absoluta de ejecutar las obligaciones asociadas al cumplimiento de tales metas, sino la necesidad de aplazar las fechas fijadas para su satisfacción[footnoteRef:5]. [5:  Resaltado fuera de texto.] 






Tampoco se presentan peticiones referidas al equilibrio financiero del contrato. En cualquier caso, si se presentaran, se debe tener en cuenta que el pliego de condiciones de la licitación pública FTIC-LP-038 del 2020 prevé que el contrato 1042 del 2020, adjudicado a COMCEL en el contexto de este proceso de selección, es un contrato de aporte, el cual, de acuerdo con las reglas definidas en el numeral 7.1.3 de dicho documento, no puede dar lugar al reconocimiento y desembolso de sumas de dinero adicionales a las que se pactaron como valor del mismo.





(…) En primer lugar, es pertinente insistir en que, aunque COMCEL S.A. manifiesta que las afectaciones en la cadena de suministro mundial que impidieron o impiden que COMCEL tenga las materias primas para fabricación de insumos tecnológicos, esenciales para la instalación de los centros digitales (baterías chips y semiconductores) constituyen fuerza mayor que lo exonera de responsabilidad,  lo cierto es que, conforme al análisis de dicha figura, que se presentó en acápite precedente, la fuerza mayor no tiene cabida en este caso, como quiera que no se demostró por el contratista la configuración de los elementos que dan lugar a la misma[footnoteRef:6].    [6:  Subrayado fuera de texto.] 






En efecto, COMCEL S.A. no acredita que dichas afectaciones desborden los riesgos que fueron asumido por éste, de manera que no resulta admisible que se alegue se trata de hechos imprevisibles, por cuanto es claro que, desde la fase de planeación la partes advirtieron la posibilidad de que, durante la ejecución del contrato, se presentaran dificultadas asociadas con demoras en el aprovisionamiento los equipos importados[footnoteRef:7] que requiera el contratista para prestar el servicio de Internet en los términos y condiciones establecidos en el marco del contrato. Así como dificultades derivadas de medidas que limitan, restringen o prohíben el tránsito y circulación normal de personas, así como el transporte aéreo, marítimo y terrestre a nivel nacional e internacional, como sería el cierre de puertos en China.  [7:  Resaltado fuera de texto ] 






El contratista no presenta un análisis concreto y soportado en pruebas en el que se aclare cuáles son las circunstancias concretas que evidencian que el riesgo ha sido desbordado. Para ello sería necesario que el estudio del riesgo asumido reflejara la comparación entre las circunstancias existentes que dieron lugar a su estimación, su tipificación y asignación y aquellas que existen en la actualidad frente a la misma situación”.





De acuerdo con lo anterior, es claro que, en opinión de los consultores externos, las circunstancias señaladas por el contratista no evidencian de manera específica que éste se hubiese encontrado en un escenario de fuerza mayor, y que reconocer tal situación, sería contrario no sólo a lo establecido en el propio contrato, sino a lo previsto por la jurisprudencia en esta materia. De ahí, que esta cartera considera pertinente, no solo poner en su conocimiento el análisis antes descrito respecto a dicha situación, sino también solicitar que una vez más se evalué de manera detallada, y bajo una óptica probatoria, aquellas particularidades señaladas como constitutivas de fuerza mayor, teniendo en cuenta que para la supervisión no ha sido probada a la fecha la existencia de la misma.





Adicionalmente, se reitera que la interventoría solo puede conceptuar sobre circunstancias de fuerza mayor bajo los términos establecidos en la Cláusula Vigésima Sexta del Contrato de Aporte, esto es: “razón justificada.”; concepto que no puede modificar los plazos establecidos contractualmente, que de ser necesario solo podría acordarse de mutuo acuerdo entre las partes, en dicho sentido, para el caso del Fondo Único de TIC, está representada por la Secretaria General.





Precisado lo anterior, se indica que a la fecha no se ha efectuado por parte de la Entidad reconocimiento de fuerza mayor, ni modificación contractual alguno sobre esta materia, por lo cual solicitamos a la interventoría precisar que la fecha de cumplimiento de la meta 10 del grupo 2 no se ha desplazado, y en razón a esto, enviar un alcance al respecto del Informe de Presunto Incumplimiento de la misma radicado a la Entidad, toda vez que la misma fue  presuntamente incumplida el 29 de octubre de 2021 y no el 30 de diciembre de 2021, como lo ha manifestado en sus comunicaciones; esta precisión se requiere, entre otras, con la finalidad de que la actuación administrativa que se deriva del Informe de presunto incumplimiento de esta meta tenga una efectiva tasación.





De manera tal, que una vez revisada la comunicación presentada por la interventoría respecto de los eventos de fuerza mayor que podrían haber ocurrido en la meta 10, Grupo 2, Fase de Instalación y Puesta en Servicio; en contraposición a lo argumentado en los conceptos de los asesores externos de despacho, esta Supervisión no encuentra probada y/o identificada plenamente la ocurrencia de dichos eventos, por lo cual se le solicita analizar y considerar los argumentos expuestos en este escrito y los presentados por los asesores externos previamente citados, con la finalidad de definir plenamente lo conceptuado”





3.10 En un último pronunciamiento, con radicado 221060909 del 29 de julio de 2022, la interventoría remite comunicado con consecutivo CD-INTV DIRINFRA-0906-22- con asunto: RATIFICACIÓN CONCEPTOS RECONOCIMIENTO EVENTOS DE FUERZA MAYOR (META 7 -META 10) CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020.COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A. - CONTRATODE INTERVENTORÍA No. 1045 DE 2020. En los términos expuestos la Interventoría se permite ratificar los pronunciamientos emitidos para recomendar el reconocimiento del acaecimiento de eventos de fuerza mayor que impactaron puntualmente el Reporte de Instalación y Puesta en Servicio de los Centros Digitales del Grupo 2, concepto que se emitió en los siguientes términos:





“A partir del pronunciamiento de la Interventoría, se resaltó que COMCEL S.A., exhibió sus “gestiones para la contratación con nuevos proveedores que le permitieran poder contar con soluciones a corto plazo que mitigaran el efecto de los hechos de fuerza mayor. Al efecto adelantó gestiones que implicaron ubicar proveedores alternos con disponibilidades inmediatas, alternativas de cumplimiento, reemplazo de baterías de litio por de plomo etc. 





Como resultado de estos esfuerzos, Comcel S.A. logró acelerar la entrega de varios kits en un tiempo menor al logrado por los proveedores contratados para la fase 2 del proyecto y así, aproximadamente 409 centros digitales, de los 1969 afectados en la fase 2 del proyecto, lograron instalarse el 29 de octubre de 2021, por lo que dados los esfuerzos que han sido desarrollados por Comcel S.A. dicho contratista logró instalar. Esto permitió la instalación 1367 Centros Digitales del Grupo 2 el día 29 de octubre de 2021 y, además, propuso que los restantes 1552 a más tardar el día 30 de diciembre de 2021”. 


Se resalta, que la Interventoría en el comunicado de radicado Mintic No. 211088261 de octubre 28 de 2021, determinó que:  





“La instalación del componente de energía en el cual se encuentran las baterías, se considera actividad predecesora en el proceso de instalación de los Centros Digitales previo al comisionamiento del servicio, imprescindible para los sitios con soluciones de energía alternativa; si bien cuando existe energía interconectada es posible avanzar en la instalación de los restantes elementos constitutivos de la solución, no es posible entregar un Centro Digital como instalado si no cuenta con el sistema de energía de respaldo del cual hacen parte las baterías.  





En consecuencia, el número de Centros Digitales posibles de instalar está determinado en este caso por la cantidad de baterías disponibles en el tiempo. Si bien el Contratista optó mediante órdenes de compra conseguir baterías con los proveedores POWERSUN, UPSISTEMAS, ZTE, TEMPEL como una medida contingente para adelantar la instalación, por la misma situación de escasez expuesta, no logró suplir las cantidades requeridas para el Grupo 2. 





De acuerdo al cronograma de instalaciones v4, los equipos previstos para la instalación se esperaban en los Centros de Distribución Nacional (CDN) entre el 1 y el 25 de junio de 2021, lo cual no ocurrió con las baterías, donde de acuerdo a la tabla de entregas del documento con radicado Mintic No. 211087769 del 27/10/2021 tuvo lugar entre el 17 de agosto de 2021 y el 22 de octubre de 2021, es decir dos (2) meses y 17 días de retraso en el inicio de entrega de las baterías, afectando 1.969 Centros Digitales” 





Aunado a lo expuesto, la Interventoría validó el concepto especializado aportado por el Contratista donde “Allianz y CNN coinciden en que las medidas adoptadas por China para contener la pandemia y sobre las cuales no se tiene injerencia o predictibilidad alguna, afectaron la producción de insumos tecnológicos para la fabricación de equipos entre ellos afectando la fabricación de baterías”, a partir de lo cual se reconoció que efectivamente, la  fabricación de equipos necesarios para el proyecto, resultó impactada por la escasez de  insumos. Es decir, la escasez de fabricación de insumos tecnológicos (mosfet y CPU)  básicos para la fabricación de baterías (fuente de energía para los Centros Digitales)  retrasaron la entrega de la completitud de las baterías requeridas para la instalación de los  2.919 Centros Digitales del Grupo 2. 





En el mismo horizonte, y en los términos del pronunciamiento emitido por la Interventoría se sumó el retraso generado por la contingencia acaecida en el Puerto de Buenaventura en Colombia derivada del paro nacional con inicios del 28 de abril de 2021 hasta aproximadamente el 19 de junio de 2021. De otro lado el riesgo asociado al litio (incendio y explosión frente al calor) componente de las baterías retrasó la entrega de estas cuando no fueron recibidas en el Puerto de Buenaventura (problemas de orden público) y fue necesario cambiar al Puerto de Cartagena generando retraso en la llegada a los Centros Digitales para su instalación. 


Se percato la Interventoría, que el retraso generado inicialmente por los efectos de la pandemia Covid 19 a nivel de fabricación de equipos y transporte internacional, se sumó el paro nacional que resultó irresistible a nivel de movilidad, eventos que en conjunto impidieron la distribución oportuna de las baterías a los sitios de instalación de los Centros Digitales. Hechos que fueron constatados por la Interventoría y que incidieron para determinar que los mismos estuvieron directamente relacionados con la situación de inejecución de las obligaciones a cargo del Contratista dentro de los términos requeridos para el Grupo 2” 








En consecuencia, los INTERVINIENTES realizan las siguientes:








II. MANIFESTACIONES





PRIMERA: Los INTERVINIENTES dejan constancia mediante la presente acta de la ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por la materialización de un evento de fuerza mayor, de conformidad con los términos del concepto emitido por la interventoría que forma parte integral de la presente acta y que fue avalada por el supervisor del contrato. 





SEGUNDA: Los INTERVINIENTES dejan constancia mediante la presente acta del desplazamiento en el cumplimiento para el reporte de instalación del grupo 2 correspondiente a la meta 10 del Contrato 1042 de 2020, el cual estaba previsto para ser entregado el 29 de octubre de 2021, y que acorde a la presente se contempló como nueva fecha hasta 30 de diciembre de 2021. como consecuencia del reconocimiento de fuerza mayor expuesto en el presente documento que operó de conformidad con el reconocimiento de la interventoría, desde para la entrega de la meta 10 hasta 30 de diciembre de 2021. 





TERCERA: Se mantiene el valor establecido en el contrato de aporte No. 1042 de 2020 de 2013, por la suma de ($1.065.564.968.972,00). 





CUARTA: Los INTERVINIENTES dejan constancia que, con la firma de la presente acta, no se excluye el ejercicio de las facultades legales de dirección, vigilancia y sanción del contratista que detenta la entidad. De igual manera, la suscripción del presente documento no implica la renuncia del contratista a ninguno de sus derechos establecidos en el contrato y la ley.


 


QUINTA: Las partes acordarán las modificaciones al Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 que deban efectuarse como consecuencia de la suscripción de la presente Acta, las cuales serán evaluadas, analizadas y revisadas por parte de la interventoría del contrato de Aporte No. 1042 de 2020, contar con la respectiva viabilidad del supervisor designado por la entidad. En todo caso, cualquier modificación al contrato constará por escrito y deberá ser suscrita por las partes





En todo caso, las Partes entienden que el plazo de operación para cada uno de los grupos de los centros digitales del contrato, no tendrán modificación alguna, esto es, que la totalidad de meses de operación establecida en la tabla de la cláusula sexta del Contrato de Aporte será cumplida a cabalidad por el Contratista, a partir  del inicio de la etapa de operación, precisando que el Grupo 2  cuya aprobación del reporte de instalación y puesta en servicio fue el 31 de enero del 2023, mediante radicado Mintic 231006802 , entró en  etapa de operación el 1 de febrero del 2023 de tal manera que la operación de los centros digitales de dicho grupo será de ciento catorce (114) meses contados a partir de dicha fecha.








SEXTA: Publicar la presente Acta en el Sistema Electrónico para la Contratación Pública – SECOP, conforme con lo dispuesto en el Estatuto General de Contratación Pública. 





SÉPTIMA: COMCEL S.A se obliga a notificar a la(s) aseguradora(s) la presente Acta Bilateral de ocurrencia de un hecho eximente de responsabilidad por evento de fuerza mayor del Contrato Aporte, lo cual realizará dentro de los tres (03) días hábiles siguientes a la firma de este documento. El Contratista deberá entregar al Fondo Único de TIC en un término no mayor de diez (10) días hábiles, el soporte de esa notificación y la correspondiente nota donde se incorpore la misma en las pólizas que amparan el Contrato de Aporte.





En constancia la presente acta se firma en la fecha abajo relacionada por quienes se indican a continuación:


 





			




















Por el FONDO ÚNICO DE TIC











MARTHA LILIANA GONZALEZ MARTINEZ


Secretaria General Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones – FONDO ÚNICO DE TIC


			




















Por EL CONTRATISTA











SANTIAGO PARDO FAJARDO


Representante Legal suplente


COMUNICACIÓN CELULAR S.A. COMCEL S.A.








			


Visto Bueno INTERVENTOR








FRANCISCO MEDINA BARRAGAN                          


Director General 


 CONSORCIO INTERVENTORIA CENTROS DIGITALES 01-23


			


Visto Bueno Supervisores








HELMAN SUÁREZ VILLALBA


Supervisor del contrato 1042 2020





MARGARITA HERNÁNDEZ CORTES


Supervisora del contrato 1042 2020














Anexos: 	Los soportes mencionados se pueden consultar en el siguiente link: ACTA FINAL GRUPO 2 META 10





Elaboró: 	María Fernanda Palacio- – Apoyo Jurídico a la Dirección de Infraestructura


Andrea del Carmen Contreras- Apoyo Jurídico a la Dirección de Infraestructura





Revisó: 	Camilo Luna – Apoyo Técnico a la Dirección de Infraestructura


	Ricardo Pérez Latorre – Subdirector de Gestión Contractual 


                   Fabiola Rivera Rojas – Asesor Secretaría General


                   Nancy S. Patiño León –contratista Subdirección e Gestión Contractual 


                   William Orlando Luzardo Triana  - Director de Infraestructura                      
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