MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES

RESOLUCION NUMERO 03098 DEL 1 DE SEPTIEMBRE DE 2022

“Por la cual se resuelve la actuacion administrativa sancionatoria contractual iniciada en contra de Comunicacion
Celular S.A. Comcel S.A.”
Contrato de Aporte n° 1042 de 2020 - Exp. n.° 16 de 2022
Proyecto: Centros Digitales

LA COORDINADORA DEL GRUPO INTERNO DE TRABAJO DE ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS
CONTRACTUALES

En ejercicio de sus facultades legales y en especial de las que le confiere el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el
articulo 86 de la ley 1474 de 2011, articulo 1 de la Resolucién 1986 de 2020 y la Resolucion 1725 de 2020 y

CONSIDERANDO
l. Antecedentes Contractuales
1.1 Aspectos Contractuales

1.1.1 Por medio de la Resolucion 1138 del 2020, se adjudicé la “Regién A” de la licitacion publica n.® FTIC-LP-038-
2020 a Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A. (Comcel)

1.1.2 Como resultado de lo anterior, el Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Fondo
Unico) y Comeel suscribieron el Contrato de Aporte n.° 1042 de 2020 (contrato), con el objeto de: “(...) 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.”

1.1.3 El valor del contrato se establecio entre las partes hasta en un billon sesenta y cinco mil quinientos sesenta y
cuatro millones novecientos sesenta y ocho mil novecientos setenta y dos pesos ($ 1.065.564.968.972.00) moneda
corriente ($64.197.459.120) y su plazo del contrato inicio desde la suscripcion del acta de inicio y hasta el 30 de junio
de 2031.

1.1.4 Comcel y el Fondo Unico, en la clausula décima tercera del contrato, que en caso de incumplimiento del
contratista presuntamente incumplido en una o varias de sus obligaciones a su cargo, como apremio para el
cumplimiento de las mismas, la entidad podria imponer multas, conforme a lo pactado en la precitada clausula de forma
sucesiva por cada incumplimiento.

1.1.5 De acuerdo con lo sefialado en la clusula trigésima segunda del contrato, las partes aceptaron que hacian parte
integral de este, entre otros los estudios y documentos previos, el pliego de condiciones, anexos y adendas y toda la
correspondencia que se surtiera entre las partes durante el término de ejecucion del contrato, los cuales determinan,
regulan, complementan y adicionan lo pactado entre las partes, y en consecuencia produciendo los mismos efectos y
obligaciones juridicas y contractuales.

1.1.6 Para amparar el cumplimiento de las obligaciones del contrato, Comcel tomé con Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria Colombia BBVA Colombia (BBVA), la garantia bancaria n.® 401-0118122020.

1.1.7 El contrato de interventoria n.° 1045 de 2020, suscrito entre el Fondo Unico y Consorcio PE 2020C Digitales
(Consorcio PE 2020C), se suscribio con el objeto de ejercer la interventoria integral para llevar a cabo el seguimiento y
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verificacion de las obligaciones técnicas, juridicas, financieras, y administrativas, a cargo del (los) ejecutores(es) del
proyecto centros digitales, entre los que se encuentra el contrato de aporte n.° 1042 de 202, cuyo plazo de ejecucion
se fijo hasta el 31 de julio de 2022.

1.1.8 La Secretaria General (e), a través de registro n.° 212103625 del 11 de octubre de 2021, inform¢ al Director de
Infraestructura (e) y al Subdirector de Operaciones que atendiendo la relevancia, complejidad y particularidades del
objeto contractual se les designaba como Supervisores, entre otros del contrato de aporte 1042 de 2020. (Supervisor)

1.1.9 EI28 de junio de 2022, el Fondo Unico y el Consorcio Superdigitales 2022 (Interventoria), suscribieron el contrato
de Interventoria n.° 756-2022, cuyo objeto consiste en “Ejercer la interventoria integral del proyecto Centros Digitales
para llevar a cabo el seguimiento y verificacion de las obligaciones técnicas, juridicas, financieras, y administrativas a
cargo de sus ejecutores adjudicatorios de acuerdo con las condiciones del anexo técnico”, cuyo plazo se fijo hasta el
31 de diciembre de 2022.

1.2 De las actuaciones contenidas en la actuacion administrativa sancionatoria contractual. Expediente 16 de
2022

1.2.1 Actuaciones previas al inicio del procedimiento administrativo sancionatorio contenido en el expediente
n.° 16 de 2022

1.2.1.1 El subdirector de Operaciones, a través de memorando dirigido a la secretaria general, con copia a la
coordinadora del Grupo Interno de Trabajo de Actuaciones Administrativas Contractuales (GIT de AAC), radicado n.°
222055530 del 3 de junio de 2022, presentd informe de presunto incumplimiento (IPI) contra Comcel S.A. por la falta de
cumplimiento de la obligacion contenida en el contrato en la clausula sexta - plazo de ejecucion del contrato, numeral
2.1.1.6 del anexo técnico - aprobacién de los documentos de planeacién, falta de entrega de estudios de campo del
grupo 3, reporte que generaria en el eventual caso de su declaratoria de incumplimiento, laimposicién una multa contra
Comcel S.A. El informe se presentd con fundamento en la recomendacion presentada por el Consorcio PE 2020
Digitales (Consorcio PE 2020 Digitales) a través de comunicacién presentada en el MinTIC con radicado n.° 221041500.

1.2.1.2 La coordinadora del GIT de AAC solicitd a la supervision que se ajustara los hechos, la suscripcion del IPI por
parte de los dos supervisores designados, pues solo estaba suscrito por uno de ellos, asi como también se solicitaron
algunos anexos faltantes del IPI. Lo anterior, de acuerdo con el contenido de los memorandos con radicado n.°
222057403 del 8 de junio de 222057403 del 8 de junio de 2022 y 222058217 del 10 de junio de 2022.

.1.2.1.3 La supervision remitid copia a la coordinadora, de la subsanacion presentada a la ordenadora del gasto con
memorando con radicado n.° 221049951 del 28 de junio de 2022, la cual se fundament6 en la comunicacién del
Consorcio PE 2020 Digitales con radicado n.® 221049951.

1.2.2 Actuaciones que dieron origen al inicio y posterior desarrollo del procedimiento administrativo
sancionatorio contenido en el expediente n.° 16 de 2022

1.2.2.1 La coordinadora del GIT de AAC cité a Comcel, con oficio radicado n.° 222064946 del 30 de junio de 2022, a
la instalacidn de la audiencia que trata el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, para el dia 6 de julio de 2022, de presunto
incumplimiento (IPI) contra Comcel S.A. por la falta de cumplimiento de la obligacién contenida en el contrato en la
clausula sexta - plazo de ejecucion del contrato, numeral 2.1.1.6 del anexo técnico - aprobacion de los documentos de
planeacién, falta de entrega de estudios de campo del grupo 3, cuya eventual consecuencia conllevaria la imposicion
de una multa, informacién que fue reportada al Banco BBVA Colombia, conforme el oficio con radicado n.® .° 222064950
del 30 de junio de 2022.

1.2.2.2 Enviada la citacién, es decir, iniciado el procedimiento en marco del Expediente n.° 16 de 2022, Comcel presento
ante la Entidad comunicacidn con registros 221052741y 221052841, solicitando, por una parte que se acumularan los
expedientes instaurados en su contra (expediente n.°15, 16, 17, 19 y 21 de 2022) y, por otra, refiriéndose a las
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circunstancias que habian ocurrido durante la ejecucidn del contrato, que en su criterio, no habian permitido el desarrollo
del mismo, asi como informd, entre otras cosas, las dificultades asociadas a su ejecucion.

1.2.2.3 Sobre el particular la coordinadora del GIT de Actuaciones Administrativas Contractuales, dio respuesta a
Comcel con el radicado n.® 222066345 de 2022, indicando que se corria traslado a la Interventoria y a la Supervision
con el fin de conocer el concepto definitivo respecto de las situaciones planteadas en relacion con la ejecucion del
contrato, razdn por la cual no se instalé la audiencia programada dentro del numero 15 de 2022, hasta tanto se conociera
el pronunciamiento de aquellos (supervisién e interventoria).

Las comunicaciones presentadas por Comcel (221052741 y 221052841) fueron trasladadas por la coordinadora del GIT
de AAC a la Supervision e Interventoria, a través de correo electrénico del 5 de julio de 2022.

1.2.2.4 El apoderado general de BBVA le inform¢ a la coordinadora del GIT de AAC, con correo electrénico del 5 de
julio de 2022, que el apoderado especial designado para representar al banco en el procedimiento en comento era el
doctor Juan Manuel Suérez Murillo.

1.2.2.5 A través de memorando con radicado n.° 222067981 del 8 de julio de 2022, los Supervisores del contrato
trasladaron a la secretaria general con copia a esta coordinacion, el radicado MinTIC n.° 221052658 del 1 de julio de
2022, relacionado con las actuaciones que se adelantan contra de Comunicacion Celular S.A. COMCEL S.A. (Comcel),
para consideracion y analisis dentro del referido procedimiento.

1.2.2.6 Comcel presentd alcance a las comunicaciones con radicados n.° 221052741 y 221052841, a través de oficio
con radicado n.° 221055060 del 12 de julio de 2022.

1.2.2.7 La coordinadora del GIT de AAC dio respuesta a la representante legal y al gerente juridico de contratos
administrativos de Comcel, a través del radicado con n.° 222068911 del 12 de julio de 2022, en lo referente a la
acumulacién de los procedimientos contenidos en los expedientes n.° 15, 16, 17, 19 y 20, negando la peticion
instaurada.

1.2.2.8 A través de memorando con radicado n.° 222069212 del 13 de julio de 2022, la coordinadora solicita a la
supervisién del contrato aclaraciones a la comunicacién con radicado MinTIC n.° 221052658 presentada por la
Interventoria y trasladada por aquella (supervisidn) con el memorando con radicado n.° 222067981 del 8 de julio de
2022.

1.2.2.9 La representante legal de Comunicacion Celular S.A. Comcel solicité a la coordinadora del GIT de Actuaciones
Administrativas Contractuales, el cierre del expediente n.° 16 del 2022, a través de la comunicacion con radicado n.°
221055833 del 13 de julio de 2022

1.2.2.10 EI Consorcio PE2020 C Digitales remitié a la coordinadora del GIT de AAC, a través de comunicacién con
radicado n.° 221056385 del 14 de julio de 2022' la respuesta a las solicitudes presentadas por Comcel a través de los
radicados 221052741 y 221052841, ambos del 2022, en la cual respecto al expediente en comento sefialé lo siguiente:

“1.4.3.2. El Expediente 16

En esencia se refiere al Informe de Presunto Incumplimiento de obligaciones concernientes a los Estudios de Campo
del Grupo 3, esto es la Meta 5 del Cronograma de ejecucion del Contrato, cuyo estado de revision por la Interventoria
al 13 de julio de 2022 es el siguiente, informado mediante comunicado con radicado 221055550 de la misma fecha:
Meta: 3.034

Aprobados 3.032

1 Este documento también quedo con el radicado n.° 221056242
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Rechazados 2
Respecto de los 2 Centros Digitales rechazados se tiene:

Después de la verificacién por parte de la Interventoria y solicitud de asignacion de Id beneficiario para:

1. Centro Digital con ID 10007815, con Codigo DANE Sede No. 244078000054 y con nombre de Sede CENTRO
ETNOEDUCATIVO RURAL LA CRUZ (IPUNASHI) - SEDE PRINCIPAL.
2. Centro Digital con ID 10008371, Batallén de Ingenieros de Combate No 30 de Tibd, Norte de Santander.

La Supervision mediante correo electronico del 11 de julio de 2022 a las 5:17 pm realiza la asignacion de los ID
Beneficiarios solicitados.”

1.2.2.11 La coordinadora del GIT de AAC a través de comunicacién con radicado n.° 222070503 y memorando con
radicado n.° 222070493, ambos del 15 de julio de 2022 trasladaron respectivamente, al Consorcio PE2020 C Digitales
y ala Supervisién la comunicacion con radicado n.° 221055833 del 13 de julio de 2022, con el fin de establecer si habia
cesado el incumplimiento.

1.2.2.12 Con la comunicacion n.° 221059629 del 27 de julio de 2022, el Consorcio PE2020 C Digitales respondié a la
coordinadora del GIT de AAC los requerimientos realizados con oficios radicados n.° 222070503 y 2220701156,
concluyendo Comcel al 25 de julio de 2022 habia cumplido con la obligacién contractual relacionada con la Meta 5
“Entrega de los Estudios de Campo del Grupo 3 correspondiente a treinta y cinco por ciento (35%) de los Centros
Digitales”, esto es 3.034 Centros Digitales.

2.2.13 Comcel a través de comunicacién con radicado n.° 221060204 del 28 de julio de 2022 da alcance a las
comunicaciones n.° 221052741, 221052841 y 22105506, presentando adicionalmente propuesta de arreglo directo de
conformidad con mesas de trabajo desarrolladas con integrantes de la Entidad.

A través de radicado n.° 222074922 del 28 de julio de 2022, la Coordinadora del GIT de AAC trasladd a la supervisién
la propuesta de arreglo presentada por Comcel a través de radicado n.° 221060204.

1.2.2.14 Comcel presentd a la coordinadora del GIT de AAC, a través del radicado n.° 221061252 del dia 29 de julio de
2022, solicitud de correccion de irregularidades ante la negativa de la acumulacién de expedientes, entre los que se
encuentra el que es materia de este procedimiento.

1.2.2.15 El apoderado especial de BBVA solicité a la coordinadora del GIT de AAC la inclusion en el agendamiento de
la sefiora Natalia Chaves: natalia.chavesleon@bbva.com, a través del correo electrénico del 1 de agosto de 2022.

1.2.2.16. A través del memorando con radicado n.° 222076075 del 1 de agosto de 2022, los supervisores del contrato
trasladaron a la coordinacion del GIT de Actuaciones Administrativas Contractuales la comunicacion con radicado n.°
2210596292 del 26 de julio de 2022, la cual contiene el concepto emitido por el Consorcio PE 2020E DIGITALES frente
al cumplimiento de la obligacién contenida en el expediente n.° 16 de 2022.

1.2.2.17 A través de la comunicacion con radicado nimero 2210615213 del 2 de agosto de 2022, la representante legal
de Comcel S.A. solicit6 a la coordinadora del GIT de AAC la terminacién de la actuacién administrativa contenida en el
expediente n.° 16 de 2022, de conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, toda vez que se
habia dado cumplimiento a las obligaciones presuntamente incumplidas, esto en lo referente a la meta 5 de clausula
sexta del contrato de aporte n.° 1042 de 2022, segun el reporte presentado por el Consorcio PE2020 C Digitales, con

2 “Entre de los Estudios de Campo del Grupo 3 correspondiente treinta y cinco por ciento (35%) de los Centros Digitales” se
encuentra cumplida por lo cual la Entidad Contratante cuenta con la informacién pertinente que le permita determinar la
cesacion las situaciones que dieron origen al Expediente 16.” (Sic)

3 Correo del 2 de agosto del 2022 (9:10 a.m.)
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consecutivo DIRINFRA -0885-22 de 26 de julio de 2022. (221059629)

1.2.2.18 La coordinadora solicité a los supervisores del contrato, a través de radicado n.° 222076635 del 2 de agosto
de 20224, presentar respuesta entre otros, al memorando remitido por la coordinacion del GIT de Actuaciones
Administrativas Contractuales con nimero 222070493, asi como también que se indicara si de acuerdo con el contrato
se requeria que la supervisién sefialara el cumplimiento de obligaciones establecidas en la clausula sexta - plazo de
Ejecucion del contrato y del numeral 2.1.1.6 del anexo técnico.

1.2.2.19 A través de radicado n.° 222077035 del 02 de agosto de 2022, esta coordinacion dio respuesta a Comcel °
reiterando y manteniendo la decision de denegar la acumulacion de los expedientes n.° 15, 16, 17, 19y 21 de 2022.

1.2.2.20 Esta coordinacion solicitd aclaracion a la supervision sobre el cumplimiento de la obligacion, de acuerdo con el
radicado N.° 222077940 del 4 de agosto de 2022.

1.2.2.21 Comcel presento a la Entidad a través de radicado n.° 221062307 del 4 de agosto de 20225, alcance a la
solicitud’, por la cual se presentd la propuesta de arreglo directo.

La Coordinadora del GIT de AAC trasladd el radicado n.° 221062307, tanto a la supervision como a la interventoria,
para sus pronunciamientos respectivos, segun consta de los radicados numeros 222078154 y 222078239 ambos del
04 de agosto de 2022.

1.2.2.22 A través del oficio con radicado n.° 222078391 del 5 de agosto de 2022, se dio respuesta al radicado nimero
2210615218 del 2 de agosto de 2022, con el cual |a representante legal de Comcel S.A. solicitd a la coordinadora del
GIT de Actuaciones Administrativas Contractual la terminacidn de la actuacion administrativa contenida en el expediente
n.° 16 de 2022, indicando que estaba pendiente el concepto de la supervision.

1.2.2.23 El 8 de agosto de 2022, el apoderado especial de BBVA informé a la coordinadora del GIT de Actuaciones
Administrativas Contractuales que el apoderado del banco doctor William Rincon Vargas, representaria al banco en la
audiencia convocada.

1.2.2.24 Con radicado n.° 221063264 Comcel present6 respuesta al concepto preliminar de la Interventoria en relacion
con la propuesta de arreglo directo emitido a través de su consecutivo CGIG-INTERV2-DIRINFRA-00036-2022. La
coordinacion trasladd a la supervisién, esta informacién puesta en su conocimiento, segun se desprende del memorando
con radicado n.° 222079094,

1.2.2.25 La coordinadora del GIT de AAC reiterd a los supervisores con el memorando n.° 222080173 del 10 de agosto
de 2022, dar respuesta al radicado n.® 222077940 del 4 de agosto de 2022.

1.2.2.26 Comcel presentd a la Viceministra de Conectividad y a la coordinadora GIT de AAC, radicado con n.°
221066016 de agosto 17 de 2022° la siguiente solicitud: “(...) al Ministerio, tanto desde las competencias del
Viceministerio como de la Coordinacion de Procedimientos Administrativos, la suspension temporal de las actuaciones
administrativas sancionatorias en contra de COMCEL por presuntos incumplimientos del Contrato 1042 de 2020,
teniendo en cuenta tanto lo que se ha discutido en su Despacho en aras de una posible transaccion, como el concepto
brindado por el interventor del contrato a partir de solicitud del propio Ministerio. Esto, con el propésito de contar con

4 Alcance al radicado n.° 222076321
5 Radicado n.° 221061252,
6 mediante correo electrénico del 4 de agosto de 2022
7 con radicado n.° 221060204
8 Correo del 2 de agosto del 2022 (9:10 a.m.)
%Recibido a través del correo electrénico de la suscrita, el dia 17 de agosto de 2022, a las 12:37 p.m.
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una ventana de tiempo que nos permita de manera agil definir la posibilidad de dirimir las controversias y concentrarnos
en continuar la ejecucion del proyecto”

1.2.2.29 A través del radicado n.° 222082155 y 222082654, ambos de agosto de 2022, esta coordinacion traslado a la
viceministra de Conectividad y a la Supervision el radicado con el MinTIC n.® 221066016, por ser un asunto ajeno a su
competencia.

1.2.2.30 La viceministra de conectividad con memorando radicado n.° 22082714 del 18 de agosto de 2022, se pronuncio
frente al memorando 222082155 del 17 de agosto de 2022 de esta coordinacién, asi:

“(...) me permito informarle que este fue remitido a la supervision compartida del Contrato de Aporte 1042 de 20201 por
medio del memorando 222082661 del 18 de agosto del afio en curso para que, en el marco de sus competencias, se
conceptue lo correspondiente frente a la solicitud de suspension de las actuaciones sancionatorias contractuales
adelantadas en contra de COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. con ocasion de la ejecucién del citado
contrato, habida cuenta que esta solicitud fue formulada en el marco de la propuesta de arreglo directo presentada por
este contratista y que esta siendo analizada por la supervision. Igualmente, se requirid efectuar recomendacion de
naturaleza técnica en punto a la viabilidad de reinstalar las mesas de trabajo requeridas, asi como los temas que serian
en esta ocasion objeto de estudio de cara a un eventual arreglo directo.

Asi mismo, resulta pertinente informarle que en el memorando de remision citado también se indicd que lo que
conceptue la supervision con el apoyo de la interventoria sobre el particular sera el insumo para ofrecer la orientacion
correspondiente a la Coordinacion del Grupo Interno de Trabajo frente al asunto mencionado.

Para finalizar, se considera oportuno destacar que la emision de concepto técnico frente solicitud del asunto, asi como
sobre todas aquellas formuladas por COMCEL S.A. con ocasion de la ejecucion del Contrato de Aporte 1042 de 2020
Yy, mas precisamente, con fundamento en la propuesta de arreglo directo que ha formulado para superar las vicisitudes
asociadas al mencionado contrato, no competen al Despacho del Ministro ni al del Viceministro de Conectividad pues
no existen facultades asociadas al particular ni en el Decreto 1064 de 2020 ni en la Resolucion 1725 de ese afio, con
sus correspondientes modificaciones y subrogaciones, sino que competen a la supervision compartida asignada a este
contrato mediante el memorando 212103625 del 11 de octubre de 2021, de conformidad con las funciones, funciones
y deberes que la Ley 1474 de 2011 le ha asignado a la supervision de los contratos estatales y en atencion a las
funciones asignadas a la supervision en la CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA del Contrato de Aporte 1042 de 2020.

(.)”

1.2.2.31 A través de memorando n.° 22082774 del 18 de agosto de 2022, la viceministra de Conectividad precisé que
“(...)durante las mesas de trabajo adelantadas a solicitud del mencionado contratista con el fin de encontrar formulas
de arreglo para superar las vicisitudes del Contrato de Aporte 1042 de 2020, las cuales iniciaron el 6 de julio de 2022 y
finalizaron el 26 de ese mes y afio, la supervision informé no haber solicitado a la Coordinacion del Grupo Interno de
Trabajo de Actuaciones Administrativas Contractuales la suspension de las actuaciones adelantadas en contra de
COMCEL S.A. y se destaca que este Despacho tampoco lo habia solicitado”.

1.2.2.32 A través de oficio con radicado n.° 222083224 del 19 de agosto de 2022, la coordinacion del GIT de AAC
informé a Comcel del traslado a la viceministra de Conectividad y a los supervisores del contrato del radicado n.°
221066016 de agosto 17 de 2022. Asi mismo, convoco a la instalacion y continuacién de la audiencia del Expediente
n.° 16 de 2022, para el 23 de agosto del 2022 a las 9:00 a.m.

1.2.2.33 Los Supervisores dieron respuesta a la coordinadora con el radicado n.° 222083924 del 22 de agosto de
20221, por el cual se habia trasladado de parte del GIT de AAC el alcance a la propuesta de arreglo directo.

1.2.2.34 La coordinacion recibié de los supervisores copia de la respuesta dada de su parte a la viceministra de
Conectividad al memorando con radicado n.° 222082661, segun consta en el memorando con radicado n.® 222083913
del 22 de agosto de 2022

1.2.2.35 La supervision inform6 a la coordinadora del GIT de AAC, a través del radicado n.® 222084217 del 23 de agosto
de 2022 que “confirma estar de acuerdo con el cumplimiento referido de la obligacion relacionada con la meta 5 del
grupo 3 - estudios de campo, relacionada con el expediente 16, aclarando que la obligacion se encuentra cumplida con

10 Al radicado MinTIC n.° 222078154 del 4 de agosto del 2022
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sus debidos soportes.”

1.2.2.36 Teniendo en cuenta lo anterior, la coordinadora del GIT de AAC convoco a Comcel a la instalacion de la
audiencia para el 1 de septiembre de 2022 a las 11:00 a.m., de acuerdo con el contenido del oficio radicado n.°
222085497 del 26 de agosto de 2022 e informd al apoderado especial del BBVA de la precitada citacion, segun consta
en el documento n.® 222085517 del 26 de agosto de 2022.

Il. Competencia del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones dentro del presente
procedimiento sancionatorio contractual

Elarticulo 17 de la Ley 1150 de 2007 confirio competencia a las entidades estatales para imponer, tanto la pena pactada
en clausula penal pecuniaria como las multas contractuales, siempre y cuando se observara para el efecto un
procedimiento sumario disefiado para proteger el articulo 29 de la Constitucién Politica, como garantia del debido
proceso contractual sancionatorio. El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, establece que:

“El debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de
lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pablica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida
de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo
podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.
Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas se haran efectivas directamente por las entidades estatales,
pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista,
cobro de la garantia, 0 a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva”

De igual manera, el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, faculto a las entidades estatales sometidas al Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica para que declaren el incumplimiento de los contratos y convenios en los
que no se cumpla a cabalidad las clausulas pactadas; es asi como las entidades estatales pueden no sélo declarar el
incumplimiento sino ademas cuantificar los perjuicios, imponer multas y sanciones e incluso hacer efectiva la clausula
penal, estableciendo un procedimiento para el efecto.

En ese orden de ideas, la entonces ministra de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, a través del articulo
1° de la Resolucidn 1986 del 29 de septiembre de 2020, vigente para la fecha de inicio de la actuacion, delegé en el
empleo de asesor del Despacho del Viceministro de Conectividad del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, la funcion correspondiente al tramite de las actuaciones contractuales necesarias para el ejercicio de
la facultad sancionatoria de la Entidad, en los siguientes términos: “(...) Presidir y sustanciar los procedimientos de
imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento de los contratos, de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 o las normas que lo modifiquen, subroguen o deroguen, expedir el acto administrativo que de éste se
derive y resolver el correspondiente recurso de reposicion si a ello hubiere lugary...)".

La delegacion incluye la imposicion de multas, cldusula penal, declaratorias de incumplimiento parcial o total o
declaratoria de caducidad, declaracién de siniestros, entre otras en los contratos suscritos por la entidad.

Ill. Analisis de la Entidad

Dentro del procedimiento iniciado contra Comcel, en el marco del expediente n.° 16 de 2022, se le endilgd como
clausulas presuntamente incumplidas las siguientes:

“CLAUSULA SEXTA — PLAZO DE EJECUCION - El plazo de ejecucion del contrato iniciaré desde la suscripcion del
acta de inicio y hasta el 30 de junio de 2031, durante el cual el CONTRATISTA esté 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
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maximo.

Descripcion de las obligaciones Plazo
relacionadas con cada una Maximo
delas metas de
Entrega

() ()

(--) (...

Entrega de los Estudios de Campo de| 28 de
Grupo 3 correspondiente a treinta y cincd febrero
por ciento (35%) de los Centro Digitales | de 2022

Planeacion

Anexo técnico del contrato de aporte n.° 1042 de 2020 el numeral 2.1.1.6 Aprobaciéon de los documentos de
planeacion que, dispone lo siguiente:

1..)

La revision, verificacion de cumplimiento y contenido de cada uno de los documentos de planeacion (incluidos los
estudios de campo), se adelantara por parte de la Interventoria en un plazo maximo de diez (10) dias habiles contados
a partir de su entrega. La interventoria y la entidad contratante podran solicitar ajusteso aclaraciones, caso en el cual el
contratista tendra un plazo maximo de cinco (5) dias habiles para realizar la entrega de los documentos ajustados. El
concepto finalde aprobacion o rechazo debera ser emitido por la Interventoria en un plazo maximode cinco (5) dias habiles,
contados a partir del recibo de los documentos. De persistiralguna inconformidad se podran emprender los tramites de
sancion a que haya lugar

(..)

De acuerdo con el informe de presunto incumplimiento presentado por el Supervisor (radicados n.° 222055530 y
221049951), los cuales se fundamentaron en las recomendaciones del Consorcio PE 2020C Digitales (radicados n.°
221041500 y 221049951) en la citacién (radicado n.° 222064946) se le indico a Comcel que el cuestionamiento que se
le hacia era por la falta de cumplimiento de lo establecido en la clausula sexta — plazo de ejecucion de la meta 5, en lo
concemiente a la entrega de estudios de campo del Grupo 3 correspondiente al 35% de los centros digitales, asi como
también la falta de cumplimiento del numeral 2.1.1.6.

En la citacion, que marca el inicio del procedimiento!, se explico el presunto incumplimiento de la siguiente manera:

“A la fecha COMCEL S.A. ha entregado 3034 Estudios de Campo, de los cuales solo han sido aprobados con corte al
23 de junio de 2022, 2988 Estudios de Campo, equivalente al 8% de la meta.”

Por lo que se refiere a la audiencia, esta se instal6 hasta el 1 de septiembre de 2022, en la cual también se resolvié el
procedimiento iniciado en el marco del expediente n.°16 de 2022y se notificé la presente resolucion.

Previa solicitud de Comcel, con la comunicacion n.° 221059629 del 27 de julio de 2022, el Consorcio PE2020 C
Digitales™ inform¢ a la coordinadora del GIT de AAC radicado n.° (222070503), que la obligacion relacionada con la
meta 5 “Entrega de los Estudios de Campo del Grupo 3, estaba cumplida, concluyendo sobre el particular lo siguiente:

11 Sentencia 48945 del primero (1) de junio de dos mil veinte (2020) del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion. Consejero Ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas.
12 con consecutivo DIRINFRA -0885-22 de 26 de julio de 2022
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“En este sentido, es preciso considerar que mediante comunicado con Radicado MinTIC No 221059185 de julio 25 de
2022 la Interventoria relaciond el estado del proceso de aprobacion de los Estudios de campo del Grupo 3 en los
siguientes terminos:

El resultado de la revision y verificacion de las actividades necesarias siguiendo el procedimiento definido en la
disposicion citada se muestra en las tablas a continuacion:

Cantidad de Estudios de Campo requeridos para 3.034
la Meta 5 (Grupo 3)

CONSOLIDADO REVISION ESTUDIOS DE CAMPO GRUPO 3

APROBADOS RECHAZADOS EN REVISION APROBADO | TOTAL
PARCIAL | PRESENTADOS

3.034 0 3.034

“Lo expuesto anteriormente permite concluir que el Contratista COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A, previo
analisis y verificacion de los soportes documentales de Estudios de Campo de los Centros Digitales, y con fecha 25 de
julio de 2022, CUMPLE la obligacion contractual relacionada con la Meta 5 “Entrega de los Estudios de Campo del
Grupo 3 correspondiente a treinta y cinco por ciento (35%) de los Centros Digitales”, esto es 3.034 Centros Digitales.

De lo anterior se concluye que la meta 5: “Entrega de los Estudios de Campo del Grupo 3 correspondiente treinta y
cinco por ciento (35%) de los Centros Digitales” se encuentra cumplida por lo cual la Entidad Contratante cuenta con la
informacion pertinente que le permita determinar la cesacion las situaciones que dieron origen al Expediente 16.”

El 23 de agosto de 2022, |a supervision informé a la coordinadora del GIT de AAC (222084217) que confirmaba estar
de acuerdo con el cumplimiento referido de la obligacion relacionada con la meta 5 del grupo 3 — estudios de campo,
relacionada con el expediente 16, aclarando que, la obligacién se encontraba cumplida con sus debidos soportes.

Asi las cosas, con la informacion presentada por el Consorcio PE 2020 C Digitales y la supervision se concluye que,
Comcel cumplié hasta el 25 de julio de 2022%3, la obligacion contractual relacionada con la Meta 5 “Entrega de los
Estudios de Campo del Grupo 3 correspondiente a treinta y cinco por ciento (35%) de los Centros Digitales”, esto es
3.034 Centros Digitales y con los soportes digitales exigidos para el efecto.

Entonces, resulta imperativo dar aplicacion al articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, norma a partir de la cual se zanj6 la
discusion en cuanto a la competencia de las entidades estatales para imponer unilateralmente multas y clausulas
penales, y de paso dej6 establecido que la decision “procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de
obligaciones a cargo del contratista”. La norma precitada sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir
con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento
con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)"

Como se ve, la norma es clara en cuanto a la imposibilidad de imponer multas por la administracion cuando las

13 La obligacion se debia cumplir el 28 de febrero de 2022
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obligaciones se encuentran cumplidas o ejecutadas, efecto que encuentra su justificacién en el caracter conminatorio
propio de este tipo de pactos, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado, en los siguientes
términos:

“A su turno, el Consgjo de Estado, a propésito de su diferencia con la funcion resarcitoria -encaminada a reparar las
consecuencias de la inejecucion- o indemnizatoria que puede entrafiar la sancién inmersa en la clausula penal
pecuniaria propiamente, de manera reiterada ha destacado que la multa ‘se define como aquella sancion pecuniaria de
la cual puede hacer uso la administracion (...) con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de
sus obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo
contractual’14

“Semejante ha sido el entendimiento dispensado por esta Subseccion frente a la figura de las multas al sostener que
“tienen naturaleza conminatoria — sancionatoria y no indemnizatoria™5.

()

*Asi mismo, la orientacion interpretativa que privilegia la condicién conminatoria, que no indemnizatoria de la multa en
el &mbito de la contratacion del Estado, se justifica en la composicion literal de la fuente legal que actualmente la dota
de sustento, en cuanto contempla que estas ‘proceden Unicamente mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista’ y a través de su utilizacion lo que se procura es ‘conminar al contratista a cumplir
con sus obligaciones’.”6

En ese sentido, en un pronunciamiento del 24 de abril de 20207, la Seccién Tercera del Consejo de Estado sostuvo,
tajantemente, que:

“(...) la multa como herramienta conminatoria emana entonces cuando su propésito se centra en apremiar o constrefiir
al deudor de la prestacion pactada y asi se deja sentado expresamente en el texto obligacional;(...)”

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que fue cumplida la obligacién por Comcel y, como quiera que la obligacion
ya esta cumplida, no hay nada por apremiar, sin perjuicio de la posibilidad de obtener la indemnizacion de los perjuicios
que eventualmente se hubieren podido causar, finalidad que no puede perseguirse mediante la imposicion de una multa,
se insiste, dado su caracter eminentemente conminatorio.

Por esa razdn es procedente apelar a lo dispuesto por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, que sefala: “La entidad
podré dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion
de situacion de incumplimiento.”

Ahora bien, la naturaleza conminatoria de la multa que aqui se trata, no enerva o excluye la posibilidad de acudir a otros
mecanismos de caracter resarcitorio, si hubiere lugar a ello, en orden a obtener la indemnizacién por los dafios que
pudiera sufrir la Entidad Estatal contratante, como lo ha puesto de manifiesto el Consejo de Estado, en el mismo
pronunciamiento del 1° de febrero de 2018, precedentemente citado.

“Su falta de correspondencia con una sancion de caracter resarcitorio se explica en la medida en que no persigue
obtener una suma o0 monto para contener o reparar un menoscabo patrimonial de la Administracion contratante. Bajo
esa Optica, la ocurrencia del perjuicio no constituye un elemento de la esencia de este tipo de sancion, como si acontece
en el evento de la clausula penal pecuniaria, cuya razén de ser es meramente indemnizatoria.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014, Exp. 28875, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, sentencia del 12 de febrero de
2015, Exp. 28.278, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 1° de febrero de 2018, expediente niumero 52549, con
ponencia de Martha Nubia Velasquez Rico.

17 Sentencia 64154 de 2020. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Radicacion nimero: 63001-23-33-000-2018-00132-
01(64154). Actor: NACIONAL DE SEGUROS S.A. Demandado: INVIAS. Referencia: MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
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Distinto a ello, su propésito se asocia con un fin proteccionista del interés publico que involucra la celebracion del
contrato estatal, en tanto busca la ejecucion efectiva de la labor encomendada al contratista, al margen de que su
satisfaccion oportuna hubiese causado o no dafio al ente contratante.”

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO 1. Terminar. Dar por terminado el procedimiento administrativo adelantado en contra de Comunicacion
Celular S.A. Comcel S.A. con Nit 800.153.993-7, contratista del contrato de aporte n.° 1042 de 2020, representada en
el presente procedimiento por Hilda Maria Pardo, identificada con cédula de ciudadania n.® 41.662.356, por haber dado
cumplimiento con la obligacion establecida en la clausula sexta — plazo de ejecucion de la meta 5, en lo concerniente a
la entrega de estudios de campo del Grupo 3 correspondiente al 35% de los centros digitales, asi como también del
numeral 2.1.1.6. del contrato de aporte n.° 1042 de 2020

Paragrafo: Lo anterior, sin perjuicio de las acciones judiciales que la Interventoria y/o Supervisidn considere necesarias
iniciar a través de las areas competentes del MinTIC, con el fin de reclamar los perjuicios que pudieron generarse como
consecuencia de haberse presentado retardo en la entrega de la obligacién antes resefiada como cumplida, si hubiere
lugar a ello.

ARTICULO 2. Notificaciones. Notificar el contenido de la presente Resolucion al representante legal y/o apoderado
especial de Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A., en desarrollo de la audiencia de que trata el articulo 86 de la
ley 1474 de 2011.

ARTICULO 3. Interposicion de Recursos. Contra el presente acto administrativo sélo procede el recurso de reposicion
que se interpondrd, sustentard y decidira en la misma audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO 4. Comunicaciones. Una vez en firme la presente Resolucion, la Coordinacion del GIT de Actuaciones
Administrativas Contractuales enviara copia del presente acto a la Secretaria General, al Consorcio Superdigitales 2022
y a los supervisores del contrato de aporte n.° 1042 de 2022.

ARTICULO 5. Vigencia. La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., el 1 de septiembre de 2022

(FIRMA DIGITAL)
ADRIANA VIVAS ROBLES
Coordinadora del Grupo Interno de Trabajo de Actuaciones Administrativas Contractuales?®

Proyectd: Liliana Vergara Hincapié

18 Delegada mediante la Resolucion n.° 1986 de 2020.
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