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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
UNICO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A

<OBJETO “Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la Region A adjudicada obligandose a realizar la
planeacion, instalacion, operacion 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

INTERVENTORIA | Consorcio interventoria Centros Digitales 2023 - Contrato 741 de 2023

SUPERVSION Margarita Hernandez Cortes y Helman Suarez Villalba
CONTRATISTA COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S. A
VALOR $1.065.564.968.972,00

ADICIONES No aplica

PRORROGA No aplica

SUSPENSIONES No aplica

GARANTIAS Péliza Numero 68938

Poliza Numero 55919
GARANTIA BANCARIA Numero 401-0118122020

Entre el FONDO UNICO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, con NIT
800.131.648-6, Unidad Administrativa Especial del orden Nacional, adscrita al Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, dotada de personeria juridica, autonomia 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 denominara FONDO UNICO DE TIC, representado por MARTHA LILIANA GONZALEZ
MARTINEZ domiciliada y con residenciada en esta ciudad, identificado con la cédula de ciudadania No. 52.665.209,
en su calidad de Secretaria General mediante decreto 1120 del 6 de Julio del 2023 del Ministerio de Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones , quien obra en virtud de la delegacién de funciones conferidas mediante la
Resolucion No. 1725 del 8 de septiembre de 2020 y sus modificaciones, y por la otra, SANTIAGO PARDO FAJARDO,
identificado con cédula de ciudadania No. 80.425.417, en su calidad de Representante legal suplente
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., identificado NIT. 800.153.993-7, quien para los efectos del presente
documento se denominara el CONTRATISTA, quien para los efectos de la presente Acta se denomina el
CONTRATISTA y la Asesora del Despacho del Viceministerio de Conectividad MARGARITA HERNANDEZ CORTES
y el Asesor del Despacho de la Ministra HELMAN SUAREZ 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 adelant6 el proceso
de Licitacién Publica No. FTIC-LP-038-2020 para “Ejecutar el proyecto Centros Digitales en la regién adjudicada
obligandose a realizar la planeacion, instalacion, operacion y mantenimiento de la infraestructura para prestar el
servicio de Internet bajo las condiciones establecidas en el Anexo Técnico”.
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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
UNICO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A
Que por medio de la Resolucion 1138 del 09 de diciembre de 2020, se adjudic la Licitacion Publica 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 Ciudadania No. 41.662.356.

Que el 17 de diciembre de 2020, se suscribio el Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 entre el Fondo Unicode TIC y
el contratista COMUNICACIONES CELULAR S.A. COMCEL S.A., por valor de UN BILLON 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
gjecutar el proyecto Centros Digitales en la Regién A adjudicada obligandose a realizar la planeacion, instalacion,
operacién 'y mantenimiento de la infraestructura para prestar el servicio de Internet bajo las condiciones
establecidas en el Anexo Técnico.”, con un plazo de ejecucién hasta el 30 de junio de 2031.

Que el 28 de diciembre de 2020, se suscribi6 el acta de inicio del Contrato de Aporte No. 1042 de 2020, en la que se
establecié como fecha de finalizacién 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 Interventoria
del Proyecto Centros Digitales y como resultado de ello el 23 de diciembre de 2020, se suscribi6 el Contrato de
Interventoria No. 1045 de 2020 entre el Fondo Unico 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
Interventoria Integral al Proyecto "Centros Digitales” cuyo objeto es: " Ejercer la interventoria integral para llevar a cabo
el seguimiento y verificacion de las obligaciones técnicas, juridicas, financieras, y administrativas, a cargo del (los)
gjecutor(es) del proyecto centros digitales."

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

El 6 de julio de 2021, la Interventoria CONSORCIO PE2020 C DIGITALES y el Fondo Unico de TIC, suscribieron el
Otrosi No 1 mediante el cual se modificd la clausula cuarta del contrato de interventoria No 1045 de 2020, - VALOR Y
FORMA DE PAGO, asi:

“El valor del contrato serd 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, administracion, visitas y demas componentes necesarios para el cumplimiento total de las
obligaciones establecidas en el pliego de condiciones y el anexo técnico, asi como impuestos de caracter nacional,
distritales y demas impuestos que se causen por el hecho de su celebracion, ejecucion y liquidacion”.

En virtud del Contrato de Aporte No. 1042 de 2022 celebrado entre el Ministerio/Fondo Unico de Tecnologia de la
Informacién y las Comunicaciones y LAS COMUNICACIONES Y COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.,
cuya interventoria ha sido ejecutada por CONSORCIO PE2020 C DIGITALES y de conformidad con el Contrato de
Interventoria No. 1045 de 2020 en la clausula sexta se fijé el plazo de ejecucion hasta el 31 de julio de 2022, por lo
anterior, se llevé a cabo el concurso de méritos FTIC-CM-003-2022, el cual concluyd con el Contrato de Interventoria
No. 756 de 2022 suscrito entre el Ministerio/Fondo Unico de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones y el
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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
UNICO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES Y COMCEL S.A
CONSORCIO SUPERDIGITALES 2022, a partir del primero de agosto de 2022 desarrollara la interventoria 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 Unico de Tecnologia de Ia
Informacién y las Comunicaciones y la COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A, cuya interventoria ha sido
gjecutada por CONSORCIO SUPERDIGITALES 2022 y de conformidad con el Contrato de Interventoria No. 756 de
2022 y el otrosi No. 2, en la clausula sexta se fijo el plazo de ejecucion hasta el 30 de junio de 2023, por lo anterior, se
llevd a cabo el concurso de méritos FTIC-CM-002-2023, el cual concluyé con la adjudicacion del Contrato de
Interventoria No. 741 de 2023 suscrito el 29 de junio de 2023 entre el Ministerio/Fondo Unico de Tecnologia de la
Informacién y las Comunicaciones y el CONSORCIO INTERVENTORIA CENTROS DIGITALES 01-23, quien a partir
del 17 de julio de 2023 desarrollara la interventoria integral a cargo de verificar el cumplimiento de las obligaciones de
los ejecutores del proyecto Centros Digitales, fecha en la cual suscribié el acta de inicio.

-SUPERVISION DEL CONTRATO DE APORTE No 1042 de 2020.

Mediante memorando con registro MinTIC No 202115402 del 18 de diciembre de 2020, se designé 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 Interventoria al Director de Infraestructura (E), Alberto
Fernando Rodriguez Pabén y al Subdirector de Operaciones, Lacides 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 Interventoria la Asesora del Despacho del
Viceministerio de Conectividad Margarita Herndndez Cortes y el Asesor del Despacho de la Ministra Helman Suarez
Villalba.

2. MARCO JURIDICO Y FUERZA MAYOR EN EL CLAUSULADO DEL CONTRATO DE APORTE.
2.1 MARCO JURIDICO GENERAL DE LOS EVENTOS DE FUERZA MAYOR:

La fuerza mayor, de conformidad con el articulo 64 del Codigo Civil, obedece a un hecho “imprevisto o que no es
posible resistir, como (...) los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico”. Por su parte, el Consejo de
Estado ha sefialado que el elemento esencial de la fuerza mayor es su caracter de causa extrafia 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 Corporacion ha reiterado
que se debe probar la imprevisibilidad e irresistibilidad y, ademas, se debe acreditar que la situacion 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 (Enfasis fuera del texto original)”
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Sobre la fuerza mayor ha expuesto el Consejo de Estado en linea con la Corte Suprema de Justicia que: “La fuerza
mayor solo se demuestra: (...) mediante la prueba de un hecho externo y concreto (causa extrafia). Lo que debe ser
imprevisible e irresistible no es el fenémeno como tal, sino sus consecuencias (...) En sintesis, para poder argumentar
la fuerza mayor, el efecto del fendmeno no sblo debe ser irresistible, sino también imprevisible, sin que importe la
previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Ademas de imprevisible e irresistible debe ser exterior del agente, es
decir, no serle imputable desde ningun dmbito2(...)” subrayado y negrilla fuera de texto.

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

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

v 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 generacién del hecho
que desencadend en el dafio, y por consiguiente se deben verificar las previsiones normales que ha debido
desarrollar quien alega la fuerza mayor.

v 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 dafio 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 cuestion, sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo efecto dafioso no podia evitarse por las medidas de
precaucion que racionalmente eran de esperar’®. 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 caracteristicas siguientes: exterioridad
(respecto del demandado), imprevisibilidad (en su ocurrencia) e irresistibilidad (en sus efectos)’.

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

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

4.1.- La obligacion es el ligamen, atadura o vinculo juridico que se establece entre dos personas
determinadas, por virtud del cual una de ellas, el deudor o sujeto pasivo de la relacion juridica, se
obliga frente al acreedor o sujeto activo, a cumplir una determinada prestacion que puede consistir en
dar, hacer o no hacer algo® con el fin de satisfacer los intereses de éste Ultimo, sean éstos de caracter
patrimonial 0 no.

4.2.- Ahora bien, por regla general el deudor debe responder por su obligacién, es decir, una vez se
compromete a cumplir o ejecutar una determinada prestacion en favor del acreedor y a garantizar el
resultado Uil y final de la misma'?, no puede liberarse de ella y la obligacion no se extingue hasta tanto
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no ejecute esa prestacion en los términos y condiciones en los que se obligd, salvo que se presenten
ciertas circunstancias totalmente ajenas a su voluntad que lo ubiquen en una situacién de
imposibilidad de cumplimiento™".

4.3.- De ésta forma, la imposibilidad o “impossibilitas” es la situacién en la que se encuentra el deudor
de una determinada obligacién 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 obligd, no le es posible ejecutar su
prestacion o satisfacer el interés de éste'2 por causa o con ocasion de un acontecimiento u obstaculo
de caracter absoluto e insuperable, que es totalmente ajeno a su voluntad y economia®® y que tiene
|la virtualidad de liberarlo o de extinguir la obligacién a su cargo.

4.4.- Pero no cualquier imposibilidad tiene la virtualidad de liberar al deudor o de extinguir la obligacién
a su cargo, pues la causa que dé lugar a esa situacién 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 0 negocio juridico; ii) Definitiva, es decir, que sus efectos o consecuencias no puedan ser
asumidos o sorteados'“a través de otros mecanismos'® desde el inicio de la ejecucion del contrato; iii)
Objetiva, es decir, que no se ocasione por una mera dificultad subjetiva, personal o econémica 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 ocurrencia'® y
que no haya sido posible evitar 0 menguar sus consecuencias o efectos.

4.5.- Ahora, la imposibilidad a la que se ésta haciendo referencia puede ser fisica o juridica, sera fisica
cuando proviene o se deriva de acontecimientos o hechos de la naturaleza o humanos; y sera juridica
cuando se produce por un cambio legislativo o por cualquier norma, reglamento o providencia que,
expedida por una autoridad competente, impide la ejecucién 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 sefiald en lineas anteriores, por regla general el deudor responde por el
incumplimiento de la prestacion a la que se obligd, salvo aquellos casos en los que ésta se hace
imposible de cumplir o ejecutar por una causa extrafia a él, esto es, por la ocurrencia de un hecho que
se constituya en un caso fortuito o fuerza mayor “casus™?, 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 articulo 64 del Codigo Civil, subrogado a su vez por el articulo 1° de la Ley 95 de
18908, pueden ser definidos como todo suceso o0 acontecimiento extrafio a las partes, imprevisible e
inevitable que determina la imposibilidad de ejecutar las prestaciones a cargo del deudor en detrimento
de la satisfaccién 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 2° del articulo 1604 del Cddigo Civil dispone que el deudor no
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sera 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 fenémeno 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 obligacién, la Seccion Tercera de ésta Corporacion ha sefialado que:

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

La fuerza mayor es un hecho extraio a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que
determina la _inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato. Constituye causa
eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no ejecucion del contrato y
el dafio 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 obligacion, no son nociones de caracter objetivo, sino que se debe valorar en cada caso tanto
las circunstancias particulares en las que éste se produjo, la probabilidad de su produccién en las
condiciones normales de ejecucion del contrato; asi como también lo acordado por las partes en el
contrato respecto de dicho fendmeno y la posible responsabilidad a cargo de cada una de las partes
ante su ocurrencia.

4.1.10.- Pero ademas, para establecer si el fenomeno al que se alude tiene la virtualidad de
liberar al deudor de su obligacion se debe valorar su grado de diligencia en las diferentes
etapas de ejecucion del contrato, tanto al inicio de la ejecucion del objeto contratado, durante
su ejecucion y el comportamiento que asumié frente al acontecimiento u obstaculo, es decir,
las actividades que despleqo tanto para impedir o evitar su ocurrencia, como para atenuar sus
consecuencias o los efectos nocivos de su produccion.

4.1.11.- En efecto, no todo acontecimiento o suceso tiene la virtualidad para extinguir una determinada
obligacion, mas 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 prestacion a la que se obliga frente al acreedor
si es posible de ejecutarse, con base en las condiciones en las que se obligo.

()

4.1.13.- Tampoco podra alegar la indemnizacion de perjuicios por acontecimientos o
circunstancias que se constituyan en fuerza mayor, cuando en el contrato ha convenido que
dichos riesqos no _generarian_indemnizacion alguna para las partes, pues si se mostré de
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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
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acuerdo con dicha estipulacion 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 administracion. (Enfasis es nuestro)

Principio de Buena fe

De conformidad con los lineamientos dados en la legislacion y jurisprudencia, se determina como uno de los principios
rectores la buena fe, la cual debe ser presumida en toda relacién, en especifico la contractual, tal como lo determina
el articulo 83 de la Constitucién politica de Colombia, la cual establece:

"ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

Es asi que, de conformidad con la disposicion 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 especifico, 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 sefialado por la Corte Constitucién en la Sentencia C-
114/08 Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, que sefiala:

PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Definicion/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
publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una ‘persona correcta (vir bonus)”. Asi la buena fe presupone la existencia de relaciones
reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra
dada”

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

BUENA FE-Evolucién 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 aplicacion y proyeccion ha adquirido
nuevas implicaciones, en cuanto a su funcién 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
juridicas entre particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos especificos, esta presuncion
en las relaciones que entre ellos se desarrollen.

()
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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 publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal
y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una ‘persona correcta (vir bonus)’[6]. En este
contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere

a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada” [7]

En este sentido la Corte ha sefialado que la buena fe es un principio que “de conformidad con el articulo 83
de la Carta Politica se presume, y dicha presuncion solamente se desvirtda con los mecanismos consagrados
por el ordenamiento juridico vigente”[8].

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

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

Medio de Prueba

Con el fin de realizar el analisis y validacién 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 analisis legal y jurisprudencial
respecto de los medios de prueba:

o Elarticulo 165 del Codigo General del Proceso (CGP), establece que son medios de prueba “declaracion
de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccidn judicial,
los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién
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 articulo 165 del CGP.

o Elarticulo 166 del CGP, sefiala que “Las presunciones establecidas por la ley seran procedentes siempre
que los hechos en que se funden estén debidamente probados. El hecho legamente presumido se tendréa
por cierto, pero admitira prueba en contrario cuando la ley lo autorice”.

e Por su parte, la Corte Constitucional sefiala que los medios de prueba deben respaldar los hechos y
pretensiones, pues “de no realizarse tales actuaciones, segun la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacion, el resultado evidente sea la denegacién de las pretensiones, la preclusiéon de las
oportunidades y la pérdida de los derechos”19

Asi mismo, se resalta que la doctrina, la jurisprudencia y la Ley colombiana, establece que en materia de la valoracion
de la prueba se debe tener en cuenta que la misma sea pertinente, Conducente, Eficaz y Util, a continuacion, se
desarrolla cada una de las figuras mencionadas que se correlacionara con el caso en concreto:
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e Conducencia: Esta 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 “idéneo, apto y conducente
para probar una determinada circunstancia Factica” que como pretender convencer a quien valore la
prueba, la ocurrencia de los hechos.20
o Pertinencia: Su fin es demostrar la relacidn directa entre el hecho y la prueba, es la que “permite ingerir
que la prueba solicitada esta 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
o 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

Asi las cosas, el Consejo de Estado, Seccién Quinta. Auto Rd. No. 11001-03-28-000-2020-00049-00 del 19 de octubre
de 2020. C.P Rocio Araujo Ofiate, 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 juridico planteado
a favor de sus intereses.

(...) dicha regla no es absoluta, pues quien postula el medio de conviccién debe respetar el debido proceso, asi
como también garantizar que estos son conducentes, pertinentes y utiles 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 relacion con los demas hechos a
demostrar tenga relacion con los demés 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.

I.  Asuturno, la doctrina mas especializada ha efectuado una diferencia entre la teoria de la imprevision
y la fuerza mayor como hecho impeditivo para el cumplimiento de las obligaciones, indicando lo siguiente:

Il. “La exigencia de la irresistibilidad [refiriéndose a los elementos de la fuerza mayor]
implica que no se trata de que la obligacién se haga mas dificil 0 mas 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 aplicacion de la teoria de la imprevision.
La fuerza mayor supone eventos irresistibles. La imprevisiéon implica eventos que sin hacer
imposible el cumplimiento lo hace excesivamente oneroso ...”%

Por otro lado, es claro que como se expuso en lineas atras, la fuerza mayor es un hecho extrafio a las partes
contratantes, imprevisible e irresistible que determina la inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato. Por
tanto, en esa medida esta interventoria debe contrastarlo y verificarlo dentro de la situacion factica acreditada por el
CONTRATISTA.

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

Frente a los eventos de fuerza mayor, la clausula Vigésima Sexta del Contrato No. 1042 de 2020 establece:
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“CLAUSULA VIGESIMA SEXTA. SUSPENSION DEL CONTRATO: La ejecucion de las obligaciones
a_cargo del Contratista podrd suspenderse tnicamente en los siquientes casos: (a) Ante la
ocurrencia de un evento constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito de conformidad con el ordenamiento
juridico colombiano, y (b) Por mutuo acuerdo entre las partes.

La solicitud de suspension elevada por el Contratista en donde invoque alguna de las causales de los
literales anteriores debera presentarse a la entidad contratante con copia a la Interventoria,
debidamente sustentada, soportada y con suficiencia de material probatorio a mas tardar dentro de los
cinco (5) dias habiles 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 interventoria debera emitir concepto
de viabilidad debidamente sustentado y soportado en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles
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 Interventoria, la entidad contara
con un término maximo de cinco (5) dias habiles siguientes para pronunciarse.

Para todos los efectos, en los casos del literal “a. fuerza mayor o caso fortuito”, el Fondo Unico
de TIC no podra pronunciarse sin que exista una razon justificada y conceptuada previamente
por la Interventoria. Para este caso, la suspension se entendera 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 entendera como
fecha de inicio de la suspension, la acordada entre las partes, en el documento que se suscriba.

En todo caso, las pruebas allegadas por el contratista en su solicitud deberan 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) obligacién (es) suspendida (s) afecten de alqguna forma
las condiciones para desembolsos y/o utilizaciones pactadas en el contrato, el Fondo Unico de
TIC podra realizar los ajustes necesarios, de tal suerte que se puedan aprobar utilizaciones y/o
desembolsos parciales o _proporcionales sequn lo_estime conveniente. Esa decision y su
regulacion, debera ser incluida, de manera justificada en el acta de suspensién que reconozca
el evento.

De manera general, las condiciones de la suspension seran definidas por el Fondo Unico de TIC, en el
documento de aprobacion de esta o en el acta de suspension, segun sea el caso. (Negrillas, cursiva y
subrayas fuera de texto)

2.3 Andlisis de los riesgos (Matriz de riesgos)

En este escenario, desde la concepcidn de la Licitacion publica No. 038 de 2020 que dio origen al presente
contrato, se indico frente al tema especifico de eventos de fuerza mayor lo siguiente:

OBSERVACION RESPUESTA

Texto: Matriz de riesgos Se le precisa al remitente que las medidas de control y gestién por la
pandemia no son situaciones sobrevivientes y hoy hacen parte de reales y
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Observacion: Se solicita aclarar frente al posible
rebrote del COVID-19 que enfoque le dard la
institucion en el caso que eso ocurra en fase de
despliegue e instalacion, llevando en cuenta que la
operacion logistica a nivel nacional y hasta
internacional podria estar gravemente afectada, se
entenderd que es causal de fuerza mayor

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
otorgara plazos si se trata de una situacion que desborda y se presenta mas
alla de las medidas mas 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 Clausula Tercera del Contrato de Fiducia
Mercantil sefiala “(...) una situacién econémica de
caracter extraordinario, con incidencia de orden
nacional o mundial (...)"; lo anterior, ya que es
necesario que el Fondotic sea quien determine esta
situacion dada que esta definicion 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 situacion econémica de caracter extraordinario, con incidencia de orden
nacional o mundial que puede afectar negativamente las inversiones
realizadas. Esto depende del tipo de inversidn seleccionada previa
recomendacion de la fiduciaria y es ella quien también debera advertir al
fideicomitente de la posible incidencia de los eventos anteriormente
descritos. Se recuerda que cualquier afectacion negativa de los recursos
debera ser asumida por el fideicomitente. Se ajustara la clausula tercera del
contrato de fiducia mercantil, en el sentido de indicar c6 se materializa la
afectacion por rendimientos negativos respecto de los recursos por
concepto de DESEMBOLSOS y por concepto de UTILIZACION.

3- En el documento Anexo Técnico en el numeral
2.2.1.7 Seguridad Fisica y légica, se indica que: “Toda
la infraestructura e instalaciones de los Centros
Digitales deberd contar con una politica activa de
seguridad fisica (elementos hardware AP, antenas,
etc.; elementos antivandalicos y antirrobo). La politica
deberd ser descrita en el plan de mantenimiento y
actualizada con los Estudios de Campo. Con respecto
a este item, si a pesar de cumplir a cabalidad a lo
exigido en este parrafo, existe alguna violacion a la
seguridad fisica de los equipos instalados y puestos
en funcionamiento de los centros digitales, es decir
que manos inescrupulosas roben o realicen algun acto
vandalico a estos bienes.

PREGUNTA: ; Cual es la posicion del ente contratante
al respecto? ; Como se deben reponer estos bienes?
Este costo adicional serd 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 disefiar la
politica de seguridad a implementar en cada uno de las instituciones
publicas 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.- Analisis 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, tendran un
tratamiento especial, en la medida que sea factible hacerlo, acudiendo a la
suscripcion de pdlizas de dafos reales y patrimoniales, que amparen los
bienes e intereses susceptibles de sufrir siniestros o perderse por el
acontecer de actos extraordinarios subitos e imprevistos, frente a los
cuales la administracion otorgara los plazos necesarios para que el
servicio sea restablecido, atendiendo la dimension de cada evento en
particular. En cuanto a las pérdidas de bienes del contratista seran de
su cuenta y riesgo, sin perjuicio de lo cual se otorgaran 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 pais 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, asi como a la
implementacion de medidas que limitan, restringen o
prohiben el transito y circulacién normal de personas,
asi como el transporte aéreo, maritimo y terrestre a
nivel nacional e internacional. No obstante, se conoce
la duracién de la vigencia de estas medidas, se podria
presentar la extension en tiempo, segun la evolucién y
comportamiento de la pandemia en el pais.
Igualmente, en el pais de origen, podrian estar
vigentes medidas similares a las implementadas en
Colombia.

La existencia de la ecuacion contractual se predica de aquellos contratos en
los que se pactan contraprestaciones reciprocas y equivalentes. En los
contratos estatales aleatorios o0 en aquellos en los que no existen
contraprestaciones reciprocas, es improcedente aplicar la figura de la
ecuacion contractual como premisa para que exista equilibrio econémico,
pues ante la ausencia de contraprestaciones reciprocas, mal podria hacerse
uso de esa institucion.

En este sentido, las caracteristicas del contrato de aporte impiden por
definicién hablar de una ecuacién contractual. Como se sefialé 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
autonomia técnica, administrativa y financiera, cumpla el fin que le fue
encomendado en el objeto contractual. Al final del negocio juridico la
titularidad de la infraestructura desplegada corresponde al Contratista que la
desarrolla, justamente, porque parte de la premisa segun la cual se hace un
aporte por parte del Estado, al cumplimiento de esa finalidad, mas no se
remunera la prestacion de un servicio.
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Observacion: Este riesgo ha sido calificado por la
entidad con probabilidad 4, impacto 3, aloracién 7, y
es asignado al contratista. Si bien es cierto que,
mediante Decreto 847 de 2020 expedido por el
Presidente de la Republica por el cual se imparten
instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria
generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19,
se permite la reactivacion de las actividades
econdmicas en el pais 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 saturacion
del sistema sanitario se haga necesario adoptar
medidas como el cierre de fronteras, restriccion de la
movilidad en el transporte aéreo, fluvial y terrestre. Asi
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 mas
el cierre de fronteras y terminales (fluviales, aéreas y
terrestres) (...)

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 alteracion del orden publico y son de
influencia de grupos irregulares. Esto es sabido y conocido, de forma que en
su libre ejercicio de planeacion y formulacién de oferta, el contratista debe
considerar la realidad del contexto al que se enfrentaria en la ejecucion 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 gestion del riesgo, el contratista puede acudir a
mecanismos de gestion tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza
Publica en la zona para la correcta ejecucion del proyecto.

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

En caso de necesitarse el traslado o modificacion de un centro digital,
ello sera 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 Categoria MEDIA y asignado al
CONTRATISTA, hace parte de hechos de la
naturaleza y fuera del alcance de accién humano en
cuanto a su mitigacion, de manera atenta solicitamos
a la entidad considerar que de darse esta clase de
situaciones, se declare expresamente la no aplicacion
de multa alguna por retrasos en cualquiera sea la
etapa que se encuentre el proyecto, mientras se da
solucion a través de los seguros contratados.

Las condiciones geograficas, hidrolégicas y climaticas en algunos de los
sitios en donde se deberan instalar Centros Digitales, estan 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 est4 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 estudiara 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 alteracion del orden publico y son de
influencia de grupos irregulares.

Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeacion
y formulacion de oferta, el contratista debe considerar la realidad del
contexto al que se enfrentaria en la ejecucion 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 gestion del riesgo, el contratista puede acudir a
mecanismos de gestion tales como acuerdos con las autoridades y Fuerza
Publica en la zona para la correcta ejecucion del proyecto.

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

En ningun caso, se ha previsto en el contrato que el contratista actue fuera
de la ley invadiendo o tomando predios sin autorizacion.
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Por lo anterior no se acepta la solicitud.

No. 13

El Riesgo de la naturaleza frente a situaciones
previsibles como lluvias, inundaciones y demas 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 geograficas, hidrolégicas y climaticas en algunos de los
sitios en donde se deberan instalar Centros Digitales, estan 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 esta 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 estudiara
el caso particular. Por lo anterior no se acepta la solicitud.

Respecto del Numeral 3.5.1.5:
“3.5. OBLIGACIONES Audiencia de asignacion de
riesgo y aclaraciones Licitacion Publica No. FTIC-
LP-038-2020

Cometarios: En consideracion a la matriz de
valoracién de riesgos se recomienda para las
descripciones No 10
(Logistica y operacién por COVID), No 12
(Dificultades de acceso por orden publico), No 13
(Fenémenos Naturales),
No 14 (Rotacion de personal por COVID), que la
responsabilidad de implementacion 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 relacion 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 alteracion del orden publico y son
de influencia de grupos irregulares.

Esto es sabido y conocido, de forma que en su libre ejercicio de planeacion
y formulacion de oferta, el contratista debe considerar la realidad del
contexto al que se enfrentaria en la ejecucién 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 gestion del riesgo, el contratista puede acudir
a mecanismos de gestion tales como acuerdos con las autoridades y
Fuerza Publica en la zona para la correcta ejecucion del proyecto.

Las condiciones geograficas, hidroldgicas y climaticas en algunos de los
sitios en donde se deberan instalar Centros Digitales, estan 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 esta 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.

Ademas, en cuanto al riesgo 14, se precisa al observador que las medidas
de distanciamiento social y cierres o restricciones al movilidad, asi como
las directrices de distanciamiento social, son parte de la realidad actual y
contexto y estas medidas se activan y se desactivan segun el acontecer y
necesidades, de forma tal que por las caracteristicas del contrato y su
amplitud geografica, 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
restriccion en algin lugar, haga las reprogramaciones del caso y
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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 situacion previsible méxime si son hechos notorios y
conocidos. En caso de necesitarse el traslado o modificacion de un
centro digital, ello sera estudiado dentro de las condiciones previstas
en el contrato. Por lo anterior no se acepta la solicitud.

i. Con respecto a la obligacion 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 obligacion del Fondo para adelantar
acciones de articulacion 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 prestacion del
servicio, por afectaciones del orden plblico de la
Regi6n adjudicada.

()

De acuerdo con lo establecido en el numeral 2.1 "Es obligacion del
contratista, gestionar y obtener los permisos, tramites, autorizaciones,
asignaciones de frecuencias (caso de enlaces terrestres de micro-ondas)
y costos asociados a la instalacion de la infraestructura requerida para
cada sitio. La ubicacion, energia y seguridad del equipamiento de cada
sitio sera responsabilidad del contratista de acuerdo con el estudio de
campo del sitio que se efectlie; asi como la adecuacion de los sitios para
la instalacion de los equipos y sus elementos necesarios.”.

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

En armonia con la observacion No. 9, solicitamos
que se consagre expresamente la ocurrencia de
alteraciones al orden publico en la Region(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 aca establecidas. Lo
anterior en tanto que, si bien la configuracion de un
evento de causa extrafia en principio esta sujeto a
las condiciones de su ocurrencia, las partes pueden
libremente pactar la calificacion de ciertos hechos
como causas extrafias.

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. ANALISIS DEL RIESGO Y FORMA DE MITIGARLO del
Pliego de Condiciones que

“(...) El orden publico 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 instalacién y
mantenimiento de la operacion 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 proximas o hacen
parte de zonas en donde podrian variar las condiciones de orden publico
debido a protestas, y actos que perturban el orden publico".
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()

Teniendo en cuenta que el mismo Pliego de
Condiciones, en su articulo 7.1.13 reconoce,
desde ya, que existen zonas de dificil o imposible
acceso por las condiciones de orden publico
variables, generadas por grupos armados al
margen de la ley, situacién que resulta en un
hecho notorio, pues es informada a diario por los
distintos medios de comunicaciéon masiva del
pais y que sin lugar a dudas, dicha imposibilidad
de acceso fisico a determinadas zonas del pais,
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 demostracion 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 asi la consideracion de
hecho notorio para las zonas que correspondan
segun las Regiones adjudicadas. (...)

Esto es sabido y conocido, de forma que, en su libre ejercicio de
planeacion y formulacién de oferta, el contratista debe considerar la
realidad del contexto al que se enfrentaria en la ejecucion del proyecto, y
no se trata de situaciones que van a sorprenderle.
Ahora bien, el Fondo puede adelantar acciones de articulacion
interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los
sitios, sin que ello suponga la asuncion de la obligacion, ni reconocer
desde el inicio la materializacién de un evento de fuerza mayor. En todo
caso, se analizara de manera particular en el evento de su
acaecimiento, porque ello podria 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 gestion del riesgo, el contratista puede acudir
a mecanismos de gestion tales como acuerdos con las autoridades y
Fuerza Publica en la zona para la correcta ejecucion del proyecto.

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

Por lo anterior no se acepta la solicitud.

Se solicita aclarar cuéles son los protocolos de
gestion de comunicacion 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. ANALISIS DEL RIESGO Y FORMA
DE MITIGARLO del Pliego de Condiciones que *(...) El orden publico 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 instalacion y mantenimiento de
la operacién 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 proximas o hacen parte de zonas
en donde podrian variar las condiciones de orden publico debido a
protestas, y actos que perturban el orden publico".

Asi, teniendo en cuenta que el observante hace referencia a eventos que
tengan la potencialidad de configurar situaciones de fuerza mayor, debe
precisarse que su regulacion sélo podra materializarse en el caso concreto
en el que se presente, sin que de manera anticipada se establezca una
tarifa legal para la acreditacion de los hechos que se aleguen como
constitutivos de esa condicion. De ahi que no sea procedente la inclusion
de un procedimiento que regule de manera especifica el tratamiento que
deba darse, porque puede limitar la accion de las partes frente al
tratamiento cuando se materialicen.

Ahora bien, el Fondo podra adelantar acciones de articulacion
interinstitucional que permitan mejorar las condiciones para acceder a los
sitios, sin que ello suponga la asuncion de la obligacion. No obstante, para
dicho acompafiamiento no existe un protocolo Unico, dado que la
materializaciéon del acompafiamiento no es responsabilidad directa del
Fondo.
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El articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, exige que “Los
pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificacién y asignacion de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacion.”.
()

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 Planeacion e
Instalacion de los Centros Digitales.

Se precisa al observador que las medidas de distanciamiento social y
cierres o restricciones a la movilidad, asi como las directrices de
distanciamiento social, son parte de la realidad actual y contexto. Estas
medidas se activan y se desactivan segun el acontecer y necesidades, de
forma tal que, por las caracteristicas del contrato y su amplitud geografica,
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 restriccion en algin 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 ejecucion del contrato. Durante la
ejecucion 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 trénsito en las
vias de acceso a los sitios. Este riesgo podria tener
mayor probabilidad de ocurrencia en los sitios en
donde se deben instalar Centros Digitales que por
su ubicacién geografica implique el uso de varios
medios de transporte”.

Se sugiere que este riesgo sea de asignacion
“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 desempefio propio y funciones de
desempefio de las partes.

Las condiciones geograficas, hidrolégicas y climaticas en algunos de los
sitios en donde se deberan instalar Centros Digitales, estan 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 esta 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 estudiara el
caso particular. Por lo anterior no se acepta la solicitud.

De acuerdo con todo lo antes expuesto, el Contrato de Aporte considerd situaciones catalogadas como riesgos
previsibles, dentro de las cuales, se relacionan, entre otras, las referentes a orden publico, actos de la naturaleza,
seguridad fisica, Covid-19, dificultades de importacidn, 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 asignacién de riesgos, se definid
que, los riesgos previsibles de manera general no pueden entenderse como un asunto de fuerza mayor, sino todo lo
contrario, una situacion previsible maxime si son hechos notorios y conocidos, por lo que el contrato permite respecto
de dichos Centros Digitales se dé el tramite de traslado o modificacién.

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 deberan ser soportados por el contratista y objeto
de analisis cada caso particular.

En conclusién, las respuestas a las observaciones a riesgos disponen:
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TEMA RESPUESTA ENTIDAD
Actos de la Naturaleza/ ™ implica atribuir de ninguna manera al conltratlsta, la responsabilidad o la carga de gestionar a}ctos
Condiciones de a _ . naturaleza.
geograficas En caso de presentarse eventos de Fuerza Mayor y caso fortuito, debidamente documentados por el

o - contratista, el Ministerio estudiara el caso particular...
hidrolégicas y climéticas
...es el contratista el lado a organizar sus planes de trabajo de forma que, si hay una restriccion en algin
Rebrote Covid -19 lugar, haga las reprogramaciones del caso y, excepcionalmente, se pueden modificar las fechas del plan
de trabajo para responder al cambio...
...En todo caso, se analizara de manera particular en el evento de su acaecimiento, porque ello podria
configurar un evento de fuerza mayor.
..frente a los cuales la administracién otorgara los plazos necesarios para que el servicio sea
Seguridad  Fisica y restablecido, atendiendo la dimensién de cada evento en particular. En cuanto a las pérdidas de bienes
l6gica del contratista seran de su cuenta y riesgo, sin perjuicio de lo cual se otorgaran los plazos necesarios si
se llega a configurar fuerza mayor o caso fortuito, sin multas ni sanciones.”...

Orden publico

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

Con lo anterior se verifican las condiciones determinadas en la presente, especificamente 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 JUSTIFICACION 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 interventoria, se acude al presente tramite de suscripcién 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 suspension, la misma no procede teniendo en cuenta los lineamientos brindados
por la Subdireccidn de Gestion Contractual y la Normatividad de la competencia, que han determinado que no se haran
suspensiones con retroactividad, en atencién entre otros, a la irretroactividad del acto administrativo, por este motivo
se hace necesario que el clausulado aqui 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 ejecucion
a futuro.

2.5 META CONTRACTUAL OBJETO DE LA AFECTACION
La clausula sexta del Contrato de Aporte No 1042 de 2020, en su meta No. 10, se sefiala:

“PLAZO DE EJECUCION. - El plazo de ejecucion del contrato iniciara desde la suscripcion del acta de inicio
y hasta el 30 de junio de 2031, durante el cual el CONTRATISTA esta obligado a desarrollar las fases del
Proyecto, a continuacion, se relacionan las metas asociadas a cada una de las fases del proyecto, asi como
Su plazo maximo”.

(..)

Meta No. Fase

Descripcion de las obligaciones Plazo Maximo
relacionadas con cada una de las metas de Entrega
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Reporte de la instalacion y puesta en

Instalacion y Puesta en servicio del Grupo 2 correspondiente | 29 de octubre de
servicio a treinta y dos coma cinco por ciento 2021

(32.5%) de los Centros Digitales

10

(.

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

()

“Cronograma de ejecucion del proyecto

W Descripcién de las obligaciones Plazo Maximo de

eta No. Fase .
relacionadas con cada una de las metas Entrega
" Instalacién y Puesta en geporte dela lnstalaqlon ypues(a en servicio del 29 de octubre de
servicio Tupo 2 cqrrespondlente a treinta y dog coma 2021
cinco por ciento (32.5%) de los Centros Digitales
(...
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 solicitd a esta supervision con

3.2

copia a la interventoria, el desplazamiento de la Meta 10 que corresponde a la fase de instalacion y puesta
en servicio de los 2919 Centros Digitales correspondientes al Grupo 2, y la division de esta Meta en dos
subgrupos, teniendo en cuenta, segun su criterio, a algunos eventos que afectaron la normal ejecucion 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 maritimo, cierre de puertos, entre otras

En sintesis, segin los argumentos que presenta el Contratista y que a su juicio justifican la modificacion
propuesta, ‘pone en evidencia que las condiciones logisticas, operativas y econémicas de ejecucion del
proyecto, son completamente diferentes de las condiciones que proyecté COMCEL S.A. en el momento en
que presento la oferta, que con posterioridad dio origen al Contrato”, y que segun 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 fabricacion de elementos de hardware e insumos tecnol6gicos que son necesarios
para la fabricacion de los equipos, enlaces y baterias contratados por Comcel S.A. para la instalacion de los
Centros Digitales objeto del Contrato”

Y de igual forma, refiere “afectaciones de orden publico en municipios como Iltuango (Antioquia) que incluyeron
entre otros, combates entre grupos armados ilegales, que han generado un niimero creciente de desplazados,
Yy qQue ocasionaron que varias de las cuadrillas dedicadas a la instalacion 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”.

Esta solicitud fue objeto de observaciones por parte de la Interventoria, 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 interventoria se pronuncié a través del
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comunicado CD-INTV-DIRINFRA-00264-21 con radicado MinTIC 211088261 del 28 de octubre de 2021,
dando viabilidad a solicitud de modificacion 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 ejecucion
asi: 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 verificacion de soportes y andlisis de los mismos adelantados por la
Interventoria, permiten recomendar a la Entidad contratante aceptar la propuesta de modificacién del contrato
respecto de las obligaciones asociadas al cumplimiento del “Reporte de la instalacion 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 remitié solicitud por parte de la Supervisién
de aclaraciones al radicado 211088261 de 28-10-2021 remitido por parte de la Interventoria, indicando dar
alcance al concepto emitido previamente.

3.4 La Interventoria 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 instalacién 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 Sefiora Ministra TIC, en la cual solicita:
‘reprogramacion de cronograma a partir de la meta 7, incluyendo metas 8, 10 y 12, de tal manera que se
ajusten a la ejecucion real del contrato”.

“(...) Comcel entregd la instalacion 1359 centros digitales el 29 de octubre de 2021 y esta en disposicion de
entregar la cantidad restante de centros digitales el 15 de febrero una vez los rectores regresen de sus
vacaciones de fin de afio”. (Resaltado fuera de texto)

Frente a las solicitudes adicionales de reprogramacion de cronograma las cuales planteaban la entrega del
Reporte de Instalacion del Grupo 2 mas alla del 30 de diciembre de 2021, la Interventoria indicd la no viabilidad
en los siguientes términos:

Comunicaciones COMCEL Respuestas Interventoria
Fecha Radicado Solicitud Fecha Radicado Respuesta
2311121 211095950 Solicitud reprogramaciéon meta | 03/12/21 211099239 NO viabilidad a la solicitud del
al 15 de febrero de 2022 contratista de entregar los Centros
211095957 Digitales restantes para completar la
meta 10 — Grupo 2 el 15 de febrero
de 2022.
21112121 211103659 Respuesta en el que aporta | 22/12/21 211104011 Ratifica su concepto de NO
argumentos adicionales a su aceptaciéon de la nueva fecha
solicitud de reprogramacion del propuesta por el contratista
cronograma. COMCEL S.A (15 de febrero de
2022).
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Comunicaciones COMCEL Respuestas Interventoria
Fecha Radicado Solicitud Fecha Radicado Respuesta
28/12/21 211105138 Solicita aclaraciones a lo expuesto
por COMCEL S.A.
2912121 211105693 Respuesta a solicitud de | 14/01/22 221002815 Ratifica su concepto de NO dar

aclaraciones formuladas por la
Interventoria.

viabilidad de la nueva fecha
propuesta por COMCEL S.A. (15 de
febrero de 2022)

El contratista COMCEL S.A. presenté mediante comunicado con radicado 11106045 del 30 de diciembre de
2021 reporte de instalacion 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

revision de Interventoria radicado 221001267 del 07 de enero de 2022.

3.6 Ante el alcance dado por Comcel S.A, expuesto en parrafo precedente, la Interventoria mediante comunicado
CD-INTV-DIRINFRA-0328-21 radicado Mintic 211099239 del 3 de diciembre de 2021, emite pronunciamiento
sobre solicitud de modificacién plazo de ejecucion 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 atencion a ello la interventoria indica: “ por dltimo, 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 instalacion y puesta en servicio de los 1.552 CD que se encuentran pendientes del
reporte de instalacion y puesta en servicio, y que ademas 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 Utiles para el efecto de nuestro analisis con suficiente carga probatoria”

3.7 Por su parte SES COLOMBIA, actuando como asesor externo en temas de riesgos de la ENTIDAD, emitid
concepto el 1 de diciembre de 2021 frente a la solicitud de reprogramacion Meta 10 Grupo 2 indicado entre
otros “por lo tanto lo supuestamente extraordinario de la situacion, no pasa el examen de la debida diligencia
e irresistibilidad que la situacion demanda’, lo cual fue objeto de solicitud de alcance por la entidad, y de

nuevos alcances a su concepto por parte de la interventoria, desarrollados en numerales subsiguientes.

3.8 La cronologia del reconocimiento objeto de la presente, deriva en diversos alcances por parte del Contratista
e interventoria, que fueron necesarios para establecer la temporalidad sobre el reconocimiento de los eventos
y el nexo causal por centro digital en la afectacién de los mismo a raiz de eventos de fuerza mayor, los cuales

se describen a continuacion:

e En Radicado 211103659 del 12 de diciembre de 2021, en el cual COMCEL responde a la interventoria
teniendo en cuenta el comunicado anterior en el que la interventoria no acepta la nueva fecha de 15 de
febrero, por no presentar hechos adicionales que demuestren afectacién para el cumplimiento de esta

meta, COMCEL da esta respuesta con argumentos adicionales.
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En Radicado 211105138 del 28 de diciembre de 2021, la interyentoria mediante comunicado QD-INTV-
COMCEL-0301-21 realiza “REQUERIMIENTO DE ACLARACION A LA SOLICITUD DE DIVISION DE LA
META 10 CORRESPONDIENTE A LA INSTALACION 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 comunicacion 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 interventoria a través de radicado 221002815 del 14 de enero de 2022, consecutivo CD-INTV-
COMCEL-0330-22 remitio “PRONUNCIAMIENTO SOBRE SOLICITUD MODIFICACION ADICIONAL AL
CRONOGRAMA GRUPO 2 - REPORTE DE LA INSTALACION Y PUESTA EN SERVICIO DEL GRUPO
2 CORRESPONDIENTE A TREINTA'Y DOS COMA CINCO POR CIENTO (32.5%) DE LOS CENTROS
DIGITALES -la Interventoria 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 interventoria 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 ejecucion del Contrato 1042 de 2020. Solicitud de
concepto sobre modificacion del cronograma del Contrato.” - CONTRATO ESTATAL DE APORTE No.
1042 DE 2020, comunicado que reitera solicitud de concepto al respecto de la modificacién del
cronograma con ocasién de lo ya argumentado al respecto de la fuerza mayor para la meta 10 del grupo
2.

La Interventoria 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 INFORMACION PARA DEFINIR LA OCURRENCIA DE LA FUERZA MAYOR EN LA EJECUCION
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 Interventoria con
radicado 221007513 y consecutivo CD-COMCEL-INTV-0451-22 indicando “Solicitud concepto
modificacién de cronograma del Contrato. Alcance comunicacion 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 especificos 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 Interventoria 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 Interventoria
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 modificacién de cronograma del Contrato por
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eventos de fuerza mayor y hechos de terceros que han afectado la normal ejecucion del Contrato de
Aporte, y que son ajenos e imprevistos para Comcel S.A. reiterando las aclaraciones solicitadas por la
Interventoria 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 ejecucion normal del CONTRATO, tendientes a lograr la modificacion
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 situacién de imposible
cumplimiento, por lo que atribuirle las consecuencias de los mencionados hechos podria contravenir las
manifestaciones del principio de transparencia citado anteriormente, por cuanto equivaldria a la
imposicién de “condiciones 0 exigencias de imposible cumplimiento” (literal d), o que implique que su
ofrecimiento tiene “extension ilimitada”.

Por su parte el 14 de febrero de 2022 la Interventoria se pronuncia al respecto mediante radicado
22101143, consecutivo CD-INTV-COMCEL-0400-22 - “CONCEPTO A LA SOLICITUD DE
MODIFICACION DE PLAZOS DE METAS DEL GRUPO 2 Y GRUPO 3 DEL CONTRATO ESTATAL DE
APORTE 1042 DE 2020 indicando en resumen que la Unica situacion reconocida al respecto de la meta
10 del grupo 2 es “Las afectaciones en la cadena de suministro.”, lo cual deriva en “Situacion demostrada
por COMCEL S.A. y reconocida por Interventoria 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 comunicacion con Radicado No CD-INTV-COMCEL-
0400-22 de 14 de febrero de 2022 en relacidn con nuestra solicitud de concepto frente a la modificacion
del cronograma del Contrato por eventos de fuerza mayor y hechos de terceros que han afectado la
normal ejecucion 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 consider6 el reconocimiento de la situacion, en cuento a 1. inobservancia de los rectores,
Comcel no asumio ningun 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 Interventoria con comunicado D-INTV-COMCEL-
0446-22 el cual contiene “RESPUESTA NOTIFICACION FUERZA MAYOR CENTROS DIGITALES
GRUPO 2.en dicha comunicacién 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 suspension de sus obligaciones con fundamento en los eventos de fuerza mayor
que aduce han impactado la ejecucion de la instalacién y puesta en servicio de103 Centros Digitales,
adicional a ello los anexos presentados como soporte, se encuentran incompletos, asi mismo, es
primordial que la informacion que se presenta ante la Interventoria se consolide, es decir, es preciso que
COMCEL S.A., organice en debida forma los ID’s que define como afectados con la relacion respectiva
de los anexos o documentos que le correspondan a cada sitio.

Mediante Radicado 221019520 del 11 de marzo de 2022 la Interventoria con consecutivo CD-INTV-
COMCEL-0453-22 emite “RESPUESTA RAD. MINTIC No. 221017299 DEL 04/03/2022 “SOLICITUD DE
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CONCEPTO FRENTE A LA MODIFICACION 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 Interventoria 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 sustenté la diligencia en tramites o gestiones
previas con el fin de obtener la colaboracién requerida del rector o encargado de la Institucion
principalmente durante el mes de noviembre de 2021, dado que se exhibi6é 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 Econdmicos indica que la condicion que le conllevo a asumir costos econémicos
mayores a los exigidos contractualmente en ninglin modo implican indemnizacién alguna. La Interventoria
se permite concluir, que producto de lo anteriormente expuesto, la Interventoria 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 utiles

de su debida diligencia.

e Radicado 221026944 del 4 de abril de 2022, Comcel mediante consecutivo CD-COMCEL-INTV-0586-22
envia “Respuesta a su comunicacion con radicado No. CD-COMCEL-INTV-0453 22 Radicado MINTIC
No. 221017299 de 4 de marzo de 2022. Solicitud concepto modificacion de cronograma del Contrato.
Donde presenta nuevamente argumentos sobre inobservancia de rectores, avance instalaciones en
noviembre 2021, afectacion por el clima en la mojana y situaciones que impactan ejecucién del contrato,

solicitan reprogramacion de cronograma con sus respectivos desembolsos y utilizaciones.

e (Con radicado 221029942 del 12 de marzo de 2022 la interventoria 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 ademas hace parte de los riesgos previstos para
el Contrato desde la preparacién del, concluyendo que los argumentos que fundamentan la pretension
del Contratista ya han sido objeto de valoracion, analisis y pronunciamientos por parte de la Interventoria,
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 Interventoria, ratificarse en
que la fecha maxima recomendada para que COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. diera
cumplimiento a la Meta 10 debié 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 supervision, en un proceso de verificacidn de los hechos

impulsado desde el Viceministerio de Conectividad, le indica a la Interventoria que la fuerza mayor objeto del

presente, no esta probada en los siguientes términos:
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“Ahora bien, en todo caso para la Interventoria 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 especifico para el Grupo
2 previstos en el contrato de aporte 1042 de 2020. Sin embargo, dada la importancia del tema en cuestion, y
en aras de una debida diligencia, este Ministerio realiz6 consulta a los Asesores Juridicos Externos del
despacho, quienes concluyeron respecto de los conceptos emitidos por el Interventor en relacion con el
reconocimiento de los eventos constitutivos de fuerza mayor, eximentes de responsabilidad del Contratista
COMCEL S.A, relacionados con las metas 7y 10 del contrato de aporte 1042 de 2020, lo siguiente:

“(...) El andlisis de los sucesos que alega como imprevisibles impone el estudio de la distribucion de riesgos

que integra el contenido del contrato 1042 de 2020, como quiera que lo imprevisible, segun 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 habrian de exigirse a quien alega el
fenémeno liberatorio. Es, por tanto, un evento que excluye la imputacion del dafio y, por ende, impide
configurar la responsabilidad contractual ante la inejecucion del contrato.

(...) tomar en consideracion los documentos relativos a la planeacion de la ejecucion del contrato 1042 para,
en forma detallada, evaluar la causalidad adecuada que debe darse entre la ingjecucion 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, inejecucion
por inegjecucion.

(...) En consideracion a que el contratista asumio los riesgos asociados a eventos que ahora se invocan como
imprevisibles, le correspondia demostrar que estos acontecimientos — los problemas de orden publico, las
demoras en la cadena de suministros, los bloqueos, carencia de insumos y demas invocados - superaron el
contenido de los riesgos que asumié con la celebracion del contrato.

(...) En el caso concreto no se ha demostrado que los eventos invocados por el contratista fueran anormales
0 infrecuentes o sorpresivos, como quiera que esta ausente la prueba de que los acontecimientos alegados
superaron el contenido de los riesgos asumidos con la celebracion del contrato. El contratista aportd pruebas
sobre los diversos eventos que propuso como imprevisibles, pero omitié demostrar que estos superaron el
contenido de los riesgos que asumio.

(...) Cabe asi destacar que, cuando los contratistas han invocado insuficiencia de materiales para la ejecucion
del contrato, el Consejo de Estado ha considerado que este hecho revela su incumplimiento, si no demuestra
de manera clara y concreta la causa extrafia que alega:

‘Adujo la demandante que el exceso de demanda de este producto determind 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 disminuyo 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
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evento extraordinario, imprevisible e irresistible; era una situacion que habria podido resolverse con
una actuacion 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 escogio y negocié con ellos’.”

(...) El analisis precedente, que debio hacer el interventor frente a cada retraso para establecer sus verdaderas
causas, revela una valoracion de causalidad indispensable para comprobar el impacto que el evento produjo
en la ejecucion de cada una de las actividades del contrato que presentan retraso.

Es imperativo para el contratista demostrar que la ingjecucion 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 actuacion a las reglas propias del principio de planeacion con diligencia
y experticia, no pudo superar las dificultades que se provienen de dichos acontecimientos?.

Asi, en el evento de que el contratista no pruebe que las dilaciones o alteraciones en la ejecucion del contrato
se produjeron por la ocurrencia de dichos hechos, estariamos frente a un evento propio de incumplimiento del
contrato.”

“(...) Teniendo en cuenta que el contratista asumio 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?.

A ello debe anadirse 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 satisfaccion.

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 licitacion publica FTIC-LP-038 del
2020 prevé que el contrato 1042 del 2020, adjudicado a COMCEL en el contexto de este proceso de seleccion,
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
fabricacion de insumos tecnoldgicos, esenciales para la instalacion de los centros digitales (baterias chips y
semiconductores) constituyen fuerza mayor que lo exonera de responsabilidad, lo cierto es que, conforme al
analisis de dicha fiqura, que se presento en acapite precedente, la fuerza mayor no tiene cabida en este caso,
como quiera que no se demostré por el contratista la configuracion de los elementos que dan lugar a la
misma®.

1 Seccion Tercera, sentencia 14043 del 26 de febrero de 2004
2 Resaltado fuera de texto.
3 Resaltado fuera de texto.
4 Resaltado fuera de texto.
5 Subrayado fuera de texto.
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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 planeacion la partes advirtieron la posibilidad de que, durante
la ejecucion del contrato, se presentaran dificultadas asociadas con demoras en el aprovisionamiento
los equipos importados® que requiera el contratista para prestar el servicio de Internet en los términos y
condiciones establecidos en el marco del contrato. Asi como dificultades derivadas de medidas que limitan,
restringen o prohiben el transito y circulacion normal de personas, asi como el transporte aéreo, maritimo y
terrestre a nivel nacional e internacional, como seria el cierre de puertos en China.

El contratista no presenta un analisis concreto y soportado en pruebas en el que se aclare cuéles son
las circunstancias concretas que evidencian que el riesgo ha sido desbordado. Para ello seria
necesario que el estudio del riesgo asumido reflejara la comparacién entre las circunstancias
existentes que dieron lugar a su estimacion, su tipificacién y asignacion y aquellas que existen en la
actualidad frente a la misma situacién”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que, en opinion de los consultores externos, las circunstancias sefialadas
por el contratista no evidencian de manera especifica que éste se hubiese encontrado en un escenario de
fuerza mayor, y que reconocer tal situacion, seria contrario no sélo a lo establecido en el propio contrato, sino
a lo previsto por la jurisprudencia en esta materia. De ahi, que esta cartera considera pertinente, no solo poner
en su conocimiento el analisis antes descrito respecto a dicha situacion, sino también solicitar que una vez
mas se evalué de manera detallada, y bajo una optica probatoria, aquellas particularidades sefialadas como
constitutivas de fuerza mayor, teniendo en cuenta que para la supervision no ha sido probada a la fecha la
existencia de la misma.

Adicionalmente, se reitera que la interventoria solo puede conceptuar sobre circunstancias de fuerza mayor
bajo los términos establecidos en la Clausula Vigésima Sexta del Contrato de Aporte, esto es: “razon
justificada.”; concepto que no puede modificar los plazos establecidos contractualmente, que de ser necesario
solo podria acordarse de mutuo acuerdo entre las partes, en dicho sentido, para el caso del Fondo Unico de
TIC, esta 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 modificacién contractual alguno sobre esta materia, por lo cual solicitamos a la interventoria
precisar que la fecha de cumplimiento de la meta 10 del grupo 2 no se ha desplazado, y en razén 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 precision se requiere, entre otras, con la finalidad de
que la actuacion administrativa que se deriva del Informe de presunto incumplimiento de esta meta tenga una
efectiva tasacion.

De manera tal, que una vez revisada la comunicacion presentada por la interventoria respecto de los eventos
de fuerza mayor que podrian haber ocurrido en la meta 10, Grupo 2, Fase de Instalacion y Puesta en Servicio;
en contraposicion a lo argumentado en los conceptos de los asesores externos de despacho, esta Supervision
no encuentra probada y/o identificada plenamente la ocurrencia de dichos eventos, por lo cual se le solicita

6 Resaltado fuera de texto
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3.10

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”

En un ultimo pronunciamiento, con radicado 221060909 del 29 de julio de 2022, la interventoria
remite comunicado con consecutivo CD-INTV DIRINFRA-0906-22- con asunto: RATIFICACION
CONCEPTOS RECONOCIMIENTO EVENTOS DE FUERZA MAYOR (META 7 -META 10)
CONTRATO ESTATAL DE APORTE 1042 DE 2020.COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A. - CONTRATODE INTERVENTORIA No. 1045 DE 2020. En los términos expuestos la
Interventoria se permite ratificar los pronunciamientos emitidos para recomendar el reconocimiento
del acaecimiento de eventos de fuerza mayor que impactaron puntualmente el Reporte de Instalacién
y Puesta en Servicio de los Centros Digitales del Grupo 2, concepto que se emiti6 en los siguientes
términos:

“A partir del pronunciamiento de la Interventoria, se resalté que COMCEL S.A., exhibié sus “gestiones para
la contratacion 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 adelanté gestiones que implicaron ubicar
proveedores alternos con disponibilidades inmediatas, alternativas de cumplimiento, reemplazo de baterias
de litio por de plomo etc.

Como resultado de estos esfuerzos, Comcel S.A. logrd acelerar la entrega de varios kits en un tiempo menor
al logrado por los proveedores contratados para la fase 2 del proyecto y asi, 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 logré instalar. Esto
permitio la instalacion 1367 Centros Digitales del Grupo 2 el dia 29 de octubre de 2021 y, ademas, propuso
que los restantes 1552 a mas tardar el dia 30 de diciembre de 2021

Se resalta, que la Interventoria en el comunicado de radicado Mintic No. 211088261 de octubre 28 de 2021,
determiné que:

“La instalacion del componente de energia en el cual se encuentran las baterias, se considera actividad
predecesora en el proceso de instalacion de los Centros Digitales previo al comisionamiento del servicio,
imprescindible para los sitios con soluciones de energia alternativa; si bien cuando existe energia
interconectada es posible avanzar en la instalacion de los restantes elementos constitutivos de la solucion, no
es posible entregar un Centro Digital como instalado si no cuenta con el sistema de energia de respaldo del
cual hacen parte las baterias.

En consecuencia, el numero de Centros Digitales posibles de instalar esté determinado en este caso por la
cantidad de baterias disponibles en el tiempo. Si bien el Contratista optdé mediante érdenes de compra
consequir baterias con los proveedores POWERSUN, UPSISTEMAS, ZTE, TEMPEL como una medida
contingente para adelantar la instalacion, por la misma situacion de escasez expuesta, no logré suplir las
cantidades requeridas para el Grupo 2.

De acuerdo al cronograma de instalaciones v4, los equipos previstos para la instalacion se esperaban en los
Centros de Distribucion Nacional (CDN) entre el 1y el 25 de junio de 2021, lo cual no ocurrié con las baterias,
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 dias de
retraso en el inicio de entrega de las baterias, afectando 1.969 Centros Digitales”
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Aunado a lo expuesto, la Interventoria validd 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 produccién de insumos tecnolégicos para
la fabricacion de equipos entre ellos afectando la fabricacion de baterias”, a partir de lo cual se reconocié que
efectivamente, la fabricacion de equipos necesarios para el proyecto, resultdé impactada por la escasez de
insumos. Es decir, la escasez de fabricacion de insumos tecnoldgicos (mosfet y CPU) basicos para la
fabricacion de baterias (fuente de energia para los Centros Digitales) retrasaron la entrega de la completitud
de las baterias requeridas para la instalacion de los 2.919 Centros Digitales del Grupo 2.

En el mismo horizonte, y en los términos del pronunciamiento emitido por la Interventoria se sumé 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 explosion frente al calor) componente de las baterias retrasé la entrega de estas
cuando no fueron recibidas en el Puerto de Buenaventura (problemas de orden publico) y fue necesario
cambiar al Puerto de Cartagena generando retraso en la llegada a los Centros Digitales para su instalacion.
Se percato la Interventoria, que el retraso generado inicialmente por los efectos de la pandemia Covid 19 a
nivel de fabricacién de equipos y transporte internacional, se sumé el paro nacional que resulté irresistible a
nivel de movilidad, eventos que en conjunto impidieron la distribucion oportuna de las baterias a los sitios de
instalacion de los Centros Digitales. Hechos que fueron constatados por la Interventoria y que incidieron para
determinar que los mismos estuvieron directamente relacionados con la situacion de inejecucion 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 materializacion de un evento de fuerza mayor, de conformidad con los términos del concepto
emitido por la interventoria 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 instalacion 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 contemplé como nueva fecha
hasta 30 de diciembre de 2021. como consecuencia del reconocimiento de fuerza mayor expuesto en el presente
documento que oper6 de conformidad con el reconocimiento de la interventoria, 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 direccion, vigilancia y sancion del contratista que detenta la entidad. De igual manera, la
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suscripcion del presente documento no implica la renuncia del contratista a ninguno de sus derechos establecidos en

el contrato y la ley.

QUINTA: Las partes acordaran las modificaciones al Contrato de Aporte No. 1042 de 2020 que deban efectuarse como
consecuencia de la suscripcion de la presente Acta, las cuales seran evaluadas, analizadas y revisadas por parte de
la interventoria del contrato de Aporte No. 1042 de 2020, contar con la respectiva viabilidad del supervisor designado
por la entidad. En todo caso, cualquier modificacion al contrato constara por escrito y deberéa ser suscrita por las partes

En todo caso, las Partes entienden que el plazo de operacion para cada uno de los grupos de los centros digitales del
contrato, no tendran modificacién alguna, esto es, que la totalidad de meses de operacion establecida en la tabla de
la clausula sexta del Contrato de Aporte sera cumplida a cabalidad por el Contratista, a partir del inicio de la etapa de
operacion, precisando que el Grupo 2 cuya aprobacion del reporte de instalacién y puesta en servicio fue el 31 de
enero del 2023, mediante radicado Mintic 231006802 , entré en etapa de operacion el 1 de febrero del 2023 de tal
manera que la operacion de los centros digitales de dicho grupo sera de ciento catorce (114) meses contados a partir
de dicha fecha.

SEXTA: Publicar la presente Acta en el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica — SECOP, conforme con lo
dispuesto en el Estatuto General de Contratacion Publica.

SEPTIMA: 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 realizara dentro de los tres
(03) dias habiles siguientes a la firma de este documento. El Contratista debera entregar al Fondo Unico de TIC en un
término no mayor de diez (10) dias habiles, el soporte de esa notificacidn y la correspondiente nota donde se incorpore
la misma en las pdlizas que amparan el Contrato de Aporte.

En constancia la presente acta se firma en la fecha abajo relacionada por quienes se indican a continuacion:

Por el FONDO UNICO DE TIC Por EL CONTRATISTA
MARTHA LILIANA GONZALEZ MARTINEZ SANTIAGO PARDO FAJARDO
Secretaria General Ministerio de Tecnologias de la Representante Legal suplente
Informacion y las Comunicaciones — FONDO UNICO COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
DETIC
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Visto Bueno INTERVENTOR Visto Bueno Supervisores
FRANCISCO MEDINA BARRAGAN HELMAN SUAREZ VILLALBA
Director General Supervisor del contrato 1042 2020
CONSORCIO INTERVENTORIA CENTROS )
DIGITALES 01-23 MARGARITA HERNANDEZ CORTES

Supervisora del contrato 1042 2020

Anexos:  Los soportes mencionados se pueden consultar en el siguiente link: ACTA FINAL GRUPO 2 META 10

Elabor6:  Maria Fernanda Palacio- — Apoyo Juridico a la Direccion de Infraestructura
Andrea del Carmen Contreras- Apoyo Juridico a la Direccion de Infraestructura

Revis6:  Camilo Luna — Apoyo Técnico a la Direccion de Infraestructura
Ricardo Pérez Latorre — Subdirector de Gestién Contractual
Andrés Rojas Carrefio-Asesor Secretaria General
Nancy S. Patifio Ledn —contratista Subdireccion e Gestion Contractual
William Orlando Luzardo Triana - Director de Infraestructura

Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
Edificio Murillo Toro, Carrera 8 entre calles 12A y 12B
Cédigo Postal: 111711 . Bogota, Colombia

T: +57 (1) 3443460 Fax: 57 (1) 344 2248 GDO-TIC-FM-012
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https://mintic-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/dinfraestructura_mintic_gov_co/EnlooJYf9d5PqYzw3U1nL08BkKEu5eGzWksmZbK-4Il0Ew?e=Lc3Wfd
https://mintic-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/dinfraestructura_mintic_gov_co/EnlooJYf9d5PqYzw3U1nL08BkKEu5eGzWksmZbK-4Il0Ew?e=Lc3Wfd

REGISTRO DE FIRMAS ELECTRONICAS

EN LIMPIO- FINAL ACTA DE RECONOCIMIENTO DE EFM
GRUPO 2 1 dic (1)

Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

Id Acuerdo: 20230829-142315-2320b8-32702516 Creacién:2023-08-29 14:23:15

ey Escanee el codigo
Estado:Finalizado Finalizacion:2023-08-30 12:45:24 para verificacién

Revisién: Contratista Subdireccién Contractual
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Mawcy Sewa amicolear

Nancy patifio

37557646

npatino@mintic.gov.co

Contratista Subdireccién Contractual

Revisién: Funcionario Direcciéon de Infraestructura

-Camite-Andres Luna Barrios
1.110.466.090
caluna@mintic.gov.co
Apoyo técnico
Subdireccion de operaciones.

Elaboracion: Contratista Direcciéon de Infraestructura

irﬁé&éA %EE CQ&:CIEJ éﬁjiﬁ i ﬁéEﬁ% GONZALEZ

52217088
acontreras@mintic.gov.co
ABOGADO

MINISTERIO TIC

Elaboracion: Contratista Direcciéon de Infraestructura
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Maria Fernanda Palacio Castro
1053817727
mpalacio@mintic.gov.co
Contratista

Ministerio Tic




REGISTRO DE FIRMAS ELECTRONICAS

EN LIMPIO- FINAL ACTA DE RECONOCIMIENTO DE EFM
GRUPO 2 1 dic (1)

Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

Id Acuerdo: 20230829-142315-2320b8-32702516 Creacion:2023-08-29 14:23:15
Estado:Finalizado Finalizacion:2023-08-30 12:45:24

Escanee el codigo
para verificacién

Firma: Representante Legal Comcel S.A

it

Santiago Pardo Fajardo
80425417
santiago.pardo@claro.com.co
Representante Legal Suplente
COMCEL S.A.

Aprobacién: Visto bueno Operador Comcel S.A

"
= \—7
JUAN PABLO VINUEZA JURADO
80100616
juan.vinueza@claro.com.co
GERENTE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
CLARO

Aprobacién: Director General Interventoria Centros Digitales 01-23
R
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Francisco Medina Barragan
72262547
directorgeneral741@cmconsultores.com.co

Director General de Interventoria Centros Digitales 01-23
Consorcio Interventoria Centros Digitales 01-23

Aprobacién: Director de Infraestructura

A

WILLIAM-ORLA LUZARDO TRIANA
79531517

wluzardo@mintic.gov.co

DIRECTOR DE INFRAESTRUCTURA
MINTIC




REGISTRO DE FIRMAS ELECTRONICAS

EN LIMPIO- FINAL ACTA DE RECONOCIMIENTO DE EFM
GRUPO 2 1 dic (1)

Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

Id Acuerdo: 20230829-142315-2320b8-32702516 Creacién:2023-08-29 14:23:15

ey Escanee el codigo
Estado:Finalizado Finalizacion:2023-08-30 12:45:24 para verificacién

Aprobacién: Supervisor Contrato 1042 2020

/

Helman Suérég\E/illalba
HELMAN SUAREZ VILLALBA
hsuarezv@mintic.gov.co
Asesor Direccion Infraestructura
Ministerio TIC

Aprobacién: Supervisora Contrato de aporte 1042
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Margarita Hernandez Cortés
51.581.437
mhernandezc@mintic.gov.co
Asesora 1020 - 13

Direccion de Infraestructura

Revisién: Asesor Secretaria General

N

ANDRES ROJAS EGARRENO
1100960767
rrojasc@mintic.gov.co

SECRETARIA GENERAL

Revisién: Funcionario Subdireccién de Gestion Contractual

A we iy

RICARDO PEREZ LATORRENhttps://azsign.analitica.com.co//Gestion/DescargarDocu
80087121

rperezl@mintic.gov.co

SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones




REGISTRO DE FIRMAS ELECTRONICAS

EN LIMPIO- FINAL ACTA DE RECONOCIMIENTO DE EFM
GRUPO 2 1 dic (1)

Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

Id Acuerdo: 20230829-142315-2320b8-32702516 Creacién:2023-08-29 14:23:15

ey Escanee el codigo
Estado:Finalizado Finalizacion:2023-08-30 12:45:24 para verificacién

Firma: Secretaria General
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Martha Liliana Gonzalez Martinez
52665209
mlgonzalez@mintic.gov.co




REPORTE DE TRAZABILIDAD

EN LIMPIO- FINAL ACTA DE RECONOCIMIENTO DE EFM
GRUPO 2 1 dic (1)

Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones
gestionado por: azsign.com.co

Id Acuerdo: 20230829-142315-2320b8-32702516 Creacién:2023-08-29 14:23:15

Escanee el codigo

EStadOZ Finalizado Fina|I2aCIénI 2023-08-30 12:45:24 para verificacidn
Maria Fernanda Palacio Castro Env.: 2023-08-29 14:23:15
mpalacio@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 14:23:35

Elaboracién P . @ g Aprobado
Contratista Res.: 2023-08-29 14:23:56
Ministerio Tic IP Res.: 190.145.189.98
ANDREA DEL CARMEN CONTRERAS GONZALEZ Env.: 2023-08-29 14:23:56
o, acontreras@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 14:51:35
Elaboracion Aprobado
ABOGADO Res.: 2023-08-29 14:51:41
MINISTERIO TIC IP Res.: 181.155.84.200
Camilo Andres Luna Barrios Env.: 2023-08-29 14:51:41
L caluna@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 14:53:30
Revision o Aprobado
Apoyo técnico Res.: 2023-08-29 14:53:38
Subdireccion de operaciones. IP Res.: 186.145.249.184
Nancy patifio Env.: 2023-08-29 14:53:38
npatino@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 15:05:18
Revision P @ 9 Aprobado

Res.: 2023-08-29 15:05:22
IP Res.: 186.155.251.130

Contratista Subdireccién Contractual

RICARDO PEREZ LATORRERhttps://azsign.a Env.: 2023-08-29 15:05:22
L, rperezl@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 15:33:55
Revision ) Aprobado
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL Res.: 2023-08-29 15:34:02
Ministerio de Tecnologias de la Informac IP Res.: 190.145.189.98
ANDRES ROJAS CARRENO Env.: 2023-08-29 15:34:02
L rrojasc@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 15:34:14
Revision Aprobado
Res.: 2023-08-29 15:34:24
SECRETARIA GENERAL IP Res.: 190.145.189.98
Margarita Hernandez Cortés Env.: 2023-08-29 15:34:24
o mhernandezc@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 15:47:16
Aprobacion Aprobado
Asesora 1020 - 13 Res.: 2023-08-29 15:47:38
Direccién de Infraestructura IP Res.: 190.145.189.98
Helman Suérez Villalba Env.: 2023-08-29 15:47:38
., hsuarezv@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 15:49:00
Aprobacion . L Aprobado
Asesor Direccion Infraestructura Res.: 2023-08-29 15:50:49
Ministerio TIC IP Res.: 190.145.189.98
WILLIAM ORLANDO LUZARDO TRIANA Env.: 2023-08-29 15:50:49
. wluzardo@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-29 15:58:07
Aprobacion Aprobado
DIRECTOR DE INFRAESTRUCTURA Res.: 2023-08-29 15:58:37

MINTIC IP Res.: 190.145.189.98




REPORTE DE TRAZABILIDAD

EN LIMPIO- FINAL ACTA DE RECONOCIMIENTO DE EFM

GRUPO 2 1 dic (1)

Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones

gestionado por: azsign.com.co

Id Acuerdo: 20230829-142315-2320b8-32702516

Estado:Finalizado

Creacion:2023-08-29 14:23:15
Finalizacion:2023-08-30 12:45:24

Escanee el codigo
para verificacién

Francisco Medina Barragan
directorgeneral741@cmconsultores.com.co

Env.: 2023-08-29 15:58:37
Lec.: 2023-08-29 19:57:20

Aprobacion ) ) Aprobado
Director General de Interventoria Centro Res.: 2023-08-29 19:57:44
Consorcio Interventoria Centros Digitale IP Res.: 190.253.174.224
JUAN PABLO VINUEZA JURADO Env.: 2023-08-29 19:57:44
., juan.vinueza@claro.com.co Lec.: 2023-08-29 19:58:13
Aprobacion Aprobado
GERENTE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Res.: 2023-08-30 12:15:50
CLARO IP Res.: 190.144.218.193
Santiago Pardo Fajardo Env.: 2023-08-30 12:15:50
) santiago.pardo@claro.com.co Lec.: 2023-08-30 12:15:58
Firma Aprobado
Representante Legal Suplente Res.: 2023-08-30 12:24:58
COMCEL S.A. IP Res.: 190.143.109.85
Martha Liliana Gonzéalez Martinez Env.: 2023-08-30 12:24:58
mlgonzalez@mintic.gov.co Lec.: 2023-08-30 12:44:44
Firma g @ g Aprobado

Res.: 2023-08-30 12:45:24
IP Res.: 191.156.190.15
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