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En efecto, de conformidad con el artículo 2º de los estatutos de la E.T.B. S.A. E.S.P., su naturaleza jurídica corresponde a “…una sociedad comercial, por acciones, constituida como una empresa de servicios públicos, de carácter mixto conforme a las disposiciones de la Ley 142 de 1994 y Ley 1341 de 2009 y demás normas concordantes. La sociedad tiene autonomía administrativa, patrimonial y presupuestal, y ejerce sus actividades dentro del ámbito del derecho privado como empresario mercantil”, con participación accionaria mayoritaria del Distrito Capital, en proporción del 84%.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Competencia de la jurisdicción contencioso administrativa – Empresa de servicios públicos 

De conformidad con lo anterior, es evidente que en el sub exámine debe aplicarse la regla contenida en el numeral 2° del artículo 104 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que se trata de un proceso relativo a un contrato suscrito por una entidad pública. Norma que no resulta limitada en su alcance por el numeral 3° del mismo artículo pues, como lo ha señalado la Corporación, esta última disposición –se destaca- “…añade que esta jurisdicción también conoce de las controversias contractuales cuando se trate de empresas totalmente privadas o de aquellas estatales en las que la participación del Estado es inferior al 50%, en la medida en que en ellos se incluyan o deban incluirse cláusulas exorbitantes. Añádase que en este evento no sólo los problemas que atañen a las cláusulas exorbitantes corresponden a esta jurisdicción, sino cualquiera otro litigio que surja del contrato”. Razones suficientes para desestimar los argumentos del recurso relativos a la falta de competencia para decidir sobre las medidas cautelares.

MEDIDAS CAUTELARES – Procedencia – Finalidad 

Las medidas cautelares i) encuentran su razón de ser en el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, conforme con el cual se garantiza, además del acceso formal a la justicia, la protección del objeto del proceso, el derecho a la decisión justa y la efectividad de lo decidido; ii) se integran en el núcleo fundamental del debido proceso, por cuya virtud se impone el deber de ajustar las decisiones judiciales en primer término a la Constitución y iii) se orientan a la realización de la justicia, como valor constitucional fundante (Const. Pol. Preámbulo, arts. 2º y 228). Se trata de recursos para garantizar la solución efectiva de los conflictos y la seguridad de los principios, libertades, derechos y demás intereses protegidos, en cuanto instituidos para evitar que la sentencia resulte nugatoria por cuenta de las modificaciones que se puedan producir como consecuencia del tiempo requerido para la tramitación del proceso.

MEDIDAS CAUTELARES – Artículo 231 del CPACA

Ahora, en cuanto las medidas cautelares no son autónomas o independientes, ya que deben su existencia a la efectividad del objeto del proceso y de la decisión judicial que se busca garantizar, su fundamentación debe guardar correspondencia con las pretensiones y la causa petendi de la demanda, situación que no deslegitima la medida cautelar, toda vez que su ámbito no va más allá de la apariencia de buen derecho protegida, misma que no es suficiente para acreditar o desvirtuar el derecho o interés pretendido con la demandada, razón por la que no es dable deducir un prejuzgamiento a partir de la protección cautelar

MEDIDAS CAUTELARES – Ley 1437 de 2011 – Novedades

Con este nuevo régimen, dispuesto por la Ley 1437 de 2011, se introdujo un cambio trascendental en las facultades cautelares y preventivas que, de oficio o a petición de parte, puede ejercer el juez contencioso administrativo en los procesos que se tramitan ante esta jurisdicción especializada, puesto que fueron aumentadas en relación con aquellas que le atribuía el Decreto 01 de 1984 -que sólo contemplaba la suspensión provisional de los efectos de los actos administrativos-. Dicha ampliación se produjo, por cuanto se estimó que sólo de esta manera se podía garantizar un efectivo acceso a la justicia y por lo tanto “(…) era conveniente reformular las atribuciones del juez con miras a que las personas pudieran acudir a él para evitar la consolidación de las situaciones originadas en el actuar de las autoridades que pudieren perjudicarlos”  y en consideración a la necesidad de garantizar un control más eficiente de la actuación de la administración, así como la protección eficaz de los intereses en litigio mientras se decide la controversia a través de la respectiva sentencia, es decir “(…) garantizar el objeto del proceso y la efectividad del fallo”, medidas estas que, como lo sostiene la doctrina, “(…) buscan primordialmente proteger la marcha normal y adecuada del proceso declarativo, sin interferencias extrañas, internas o externas o dilaciones, para que su sentencia tenga efectividad oportuna, satisfactiva y real para las distintas personas que intervienen en el mismo

NULIDAD DEL CONTRATO – Nulidad absoluta del contrato

Esta última conclusión la fundó el a quo, entre otras consideraciones, en las relativas a que i) el contrato sub judice se celebró con irregularidades legales provenientes de una indebida planeación y se modificó haciendo prevalecer el interés particular, con detrimento del patrimonio público; ii) le asiste razón a la demandante en cuanto a que se faltó al principio de planeación; iii) conforme con la jurisprudencia de esta Corporación el objeto y causa ilícitos del contrato se configuran por el desconocimiento del principio de planeación y iv) la falta de planeación en que se incurrió amerita la nulidad del contrato sub judice.

NULIDAD DEL CONTRATO – Posición jurisprudencial y doctrinaria –Principio de planeación – Ley 80 de 1993

En jurisprudencia del Consejo de Estado se ha sostenido que el desconocimiento al principio de planeación se constituye en una causal de nulidad absoluta del contrato por objeto ilícito en tres supuestos, porque si bien no existen normas expresas en que se haga referencia al mismo, obra cantidad de normas que implícitamente dispone que todo contrato estatal debe estar precedido de un debido plan, proyecto o cronograma especifico. Al respecto la referida Corporación ha señalado: En efecto, los contratos del Estado “deben siempre corresponder a negocios debidamente diseñados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés público; en otras palabras, el ordenamiento jurídico busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisación ni de la mediocridad,” razón por la cual en todos ellos se impone el deber de observar el principio de planeación. Para cumplir con el principio de planeación deben observarse “parámetros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, jurídicos, de elaboración de pliegos y términos de referencia” puesto que así se aseguran la prestación de los servicios públicos y la preservación de los recursos del Estado.

PRINCIPIO DE PLANEACIÓN – Desconocimiento – Consecuencias

Entonces, el desconocimiento del principio de planeación podría llevar al contrato a incurrir en una violación a la normatividad que la impone, incluso, a encajarse en un evento de objeto ilícito, cuando se estén contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés público que envuelve la prestación de los servicios públicos. Pero, por supuesto, no toda deficiencia en la planeación del negocio jurídico estatal implica una violación a la normatividad que la impone, ya que las falencias que determinan una transgresión normativa, son aquellas que desde el momento de la celebración del contrato hacen evidente que el objeto contractual no podrá ejecutarse o que su ejecución va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de terceros, o que los tiempos de ejecución acordados no podrán cumplirse y por ende habrá de sobrevenir el consiguiente un posible incumplimiento de las partes contratantes,  un detrimento patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que habrá de incurrirse por el retardo o diferentes situaciones que afecten la ejecución normal del objeto contractual.

OBJETO ILÍCITO – Principio de planeación – Nulidad del contrato

Ha sido la posición de esta Sala de Subsección decretar la nulidad absoluta del contrato cuando encuentra que este adolece de objeto ilícito por infringir el principio de planeación, en desconocimiento de los artículos 209, 331 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y 11 a 14 del artículo 25, del numeral 3 del artículo 26, de los numerales 1 y 2 del artículo 30, todos de la ley 80 de 1993; y del artículo 2 del Decreto 01 de 1984; según los cuales para el manejo de los asuntos públicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempeño adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopción de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.

CAUSA ILÍCITA – Causa real y licita – Legalidad

La causa ilícita, al igual que el objeto ilícito, es tal en tanto no contradiga la ley, el orden público ni los principios y finalidades de la contratación y de la buena administración. Así, en el campo de la contratación pública, la exigencia va más allá del motivo del mismo contrato, pues su justificación encuentra razón de ser en la misma ley al expresarse la necesidad de la eficiente y continua prestación de los servicios públicos a cargo de la administración, y la efectividad de los derechos e intereses de quienes actúan como colaboradores en la consecución de los fines estatales en calidad de contratistas. (…) Bajo esta óptica, se puede dilucidar con claridad que la causa normativa a la que aludimos se estructura por medio de los estudios previos, pues es ahí donde la entidad contratante prepara y sustenta de manera cuidadosa la intención que la induce a celebrar el respectivo contrato, lo cual no es otra cosa que la causa finalis en los términos del artículo 1525 C.C., cuya ausencia es sancionada con la nulidad absoluta del negocio jurídico por faltar su elemento volitivo como presupuesto de validez.

VALIDEZ DEL CONTRATO – Principio de planeación

No obstante, lo anterior, si coincidimos que eventualmente la validez de un contrato puede verse afectada por una ausente o indebida planeación, pero por motivos diferentes. En efecto, la causa ilícita, como requisito esencial para la validez del contrato desde un aspecto subjetivo, supone bajo el tenor del artículo 1524 del Código Civil el motivo o móvil que induce a las partes a contratar, y en ese sentido consideramos que en el ámbito de la contratación estatal la causa como motivo que justifica su celebración se encuentra en el desarrollo de los insumos que sustenta la celebración del contrato, esto, en su planeación. Así pues, como ya lo hemos manifestado en otras oportunidades, la causa es la razón legal que justifica la contratación estatal; por ende, la planeación debe ser entendida como una causa normativa compleja bajo la cual se examina la causa lícita a partir del cumplimiento de etapas, procesos, y procedimientos señalados en el Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública para los contratos estatales propiamente dichos como en la Constitución Política para los contratos especiales, de tal manera que la invalidez se produce “como consecuencia de la inadecuación entre el acto y aquello qye ha sido provisto en la norma ya sea porque le falta alguno de los requisitos exigidos por esta, o porque viola un precepto del ordenamiento jurídico.

MEDIDAS CAUTELARES – Nulidad absoluta del contrato

Los argumentos del recurso, lejos de cuestionar la veracidad de los hechos en los que se funda la conclusión del a quo, se orientan a señalar que los mismos no dan lugar a la nulidad pedida y a establecer que no le son imputables los efectos de la imposibilidad de instalar y utilizar los equipos, asuntos propios de la decisión de fondo y, por ende, ajenos a la decisión impugnada. Empero, observa la Sala que la decisión impugnada no atribuye ese alcance a la medida dispuesta, en cuanto, si bien en la parte motiva el a quo concluyó sobre el mérito de –se destaca- “…ordenar a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. que proceda a restituir de manera inmediata a Compufácil S.A.S. todos aquellos bienes y equipos que se encuentren ubicados en bodegas o que no se encuentren funcionando correcta y adecuadamente y que fueron recibidos como consecuencia del contrato No. 4600014955 suscrito el 2 de septiembre de 2015 y el Acuerdo modificatorio No. 1 del referido celebrado (sic) el 7 de diciembre de 2015”, a renglón seguido precisó que esos bienes –se destaca- “…los deberá retirar el contratista Compufácil S.A.S. de manera inmediata quedando bajo su custodia hasta tanto se adopte decisión de fondo dentro del presente. La anterior decisión tiene como fundamento la pretensión de restituciones mutuas que se señaló en el escrito de demanda”. Mismo alcance que se dio a la medida en la parte resolutiva de la decisión impugnada. (…) la Sala dejará sin efectos esos apartes de la ratio decidendi y confirmará en todo lo demás la decisión de primera instancia.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra el auto del 8 de febrero de 2018, proferido la Subsección B de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para decretar las medidas cautelares de urgencia pedidas por la actora. 

ANTECEDENTES

1. El 31 de agosto de 2017, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P.,  mediante apoderado judicial, presentó demanda en ejercicio del control de controversias contractuales contra la sociedad Compufácil S.A.S. y el Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A., este último como litisconsorte necesario, con las siguientes pretensiones (f. 2-66, c. 1):

Primera: Declarar la nulidad absoluta del contrato n.º 4600014955, suscrito el 2 de septiembre de 2015, entre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. y la sociedad COMPUFACIL S.A.S., cuyo objeto, conforme con lo estipulado en su cláusula primera, consiste en que “el contratista se obliga con la adquisición de la solución del T.I. del nuevo Data Center de ETB, la cual incluye el suministro de bienes, el licenciamiento del uso de software, la prestación de servicios de instalación, configuración, implementación, pruebas, puesta en producción, estabilización y capacitación, así como el diseño, implementación y aseguramiento de calidad del modelo operativo tanto para el nuevo data center, como para los demás data centers de la red de ETB, los servicios de operación para las facilities y plataformas del nuevo data center, de conformidad con las condiciones establecidas en los términos de referencia, en los anexos técnicos, anexos financieros, en la oferta, contraoferta y con el manual de contratación de ETB.

Segunda: Declarar la nulidad absoluta del Acuerdo 	n.º 1 al contrato n.º 4600014955, suscrito el 7 de diciembre de 2015, entre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. y la sociedad COMPUFACIL S.A.S., en el cual las partes prorrogaron el plazo de ejecución, el ítem i) de la CLÁUSULA SEXTA-FORMA DE PAGO y el numeral 3.8.5 de los términos de referencia en lo relativo al CRONOGRAMA DE EJECUCIÓN del contrato.

Tercera: Como consecuencia de las declaraciones impetradas en los numerales primero y segundo, solicito disponer la anulación de la factura de venta n.º CF-8913, por valor total de $21 735 934 000 emitida por COMPUFACIL en desarrollo del contrato y del acuerdo modificatorio n.º 1 suscrito el 7 de diciembre de 2015. 

Cuarta: Como consecuencia de la declaración de nulidad del contrato y del Acuerdo Modificatorio n.º 1, impetradas en los numerales primero y segundo condenar a la sociedad demandada a restituir a la entidad demandante la suma de nueve mil cinco millones setecientos ochenta y cinco mil trescientos  cuarenta pesos ($9 005 785 340), pagada en desarrollo del contrato más los intereses moratorios a la tasa más alta, los cuales se causan desde las fechas en las cuales COMPUFACIL recibió dichos pagos hasta la fecha de su pago efectivo, así como cualquier otra suma que pueda verse obligada a pagar ETB como consecuencia de la celebración del contrato n.º 4600014955, del 2 de septiembre de 2015, del acuerdo modificatorio n.º 1 del 7 de diciembre de 2015 y de la expedición de la factura venta n.º CF-8913.

Quinta: Como consecuencia de las declaraciones impetradas en los numerales primero y segundo, solicito disponer la restitución a la sociedad demandada, COMPUFACIL S.A.S., de los equipos entregados por la citada sociedad a partir de la suscripción del Acuerdo Modificatorio n.º 1, los cuales están relacionados en el acta suscrita por el representante de COMPUFACIL y el interventor del contrato el día (sic) y se encuentran ubicados en los lugares indicados en la prueba documental No.14 de las allegadas en medio físico.

Séptima. (sic) Condenar a la sociedad demandada al pago de las costas que se causen con el trámite del proceso. 

2. Como fundamento de las pretensiones, la parte actora adujo los hechos que se resumen a continuación: 

2.1. Con ocasión del proyecto general para la construcción de un Data Center, edificación dotada de los equipos y sistemas de información para la atención de clientes, la E.T.B. suscribió diversos contratos entre los que se encuentra el n.º 4600014955 del 2 de septiembre de 2015, celebrado con Compufácil S.A.S. para «…la instalación de los equipos informáticos, programas de computación y los demás elementos necesarios presentados como una “solución de T.I. (Tecnología de información) del nuevo DATA CENTER”» dado que, según las afirmaciones de la demanda, se decidió contratar por separado y de forma simultánea, las obras civiles y la solución de tecnología de información, con total desconocimiento de la planeación necesaria para que la construcción fuera previa a la instalación de los equipos de cómputo. 

2.2. Conforme con el cronograma consignado en los términos de referencia, la instalación de los equipos debía surtirse a partir del 20 de noviembre de 2015. No obstante, con base en los términos de los contratos de construcción y demás requerimientos necesarios para llevar a cabo el proyecto, era evidente que en esa fecha no se podía iniciar la ejecución del contrato objeto de esta controversia. 

2.3. El contrato fue adjudicado por un valor de USD$7 227 629,40 más $2 997 139 780, suma que dista de la invitación directa que medió para su celebración, en la que el presupuesto se calculó en $11 566 369 550.

2.4. Como consecuencia de los evidentes retrasos, las partes suscribieron el acuerdo modificatorio n.º 1 del 7 de diciembre de 2015, con el fin de variar la forma de pago, en el sentido de disponer que el 30% de los bienes de producción extranjera se pagarían desde el momento en que los equipos fueran depositados en una bodega y no desde su instalación, como inicialmente se convino, de modo que dicho acuerdo estaba viciado de causa ilícita y desviación de poder, porque se suscribió con el fin de favorecer al contratista en la medida en que se le aseguraba el pago en el año 2015, de acuerdo con los cambios introducidos al objeto contractual.

2.5. En virtud de la modificación introducida el contratista entregó parte de los equipos y las partes suscribieron un acta de recibo parcial que dio lugar a que aquel expidiera la factura de venta n.º CF-8913 por valor de $21 735 934 000, sobre la que se le autorizó el pago de $8 619 422 103, fines para los que se giró un cheque del 8 de marzo de 2016 por valor neto de $7 944 109 120,00, a favor de del Banco Colpatria, endosatario de la referida factura. 

2.6. Durante la ejecución se evidenció una serie de inconsistencias en la entrega y en los datos de importación de los bienes extranjeros en los que se fundamentó el referido pago, hechos que la ETB denunció penalmente el 17 de julio de 2017 por la posible celebración del contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales, fraude procesal y peculado culposo.

2.7. Por su parte, el Banco Colpatria inició un proceso ejecutivo contra la E.T.B. para el pago del valor restante de la factura, trámite que correspondió al Juzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá, en el que se decretó y practicó la medida cautelar de embargo de las cuentas corrientes de la entidad por la suma de $21 252 609 462,00, vigente para la fecha de presentación de la demanda.

3. Con fundamento en los artículos 230, 231 y 232 del C.P.A.C.A. y 613 del Código General del Proceso, la demandante solicitó las siguientes medidas cautelares de urgencia (f.53-56 c.1): 

V- MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA. 

Solicito que, antes de notificar el auto admisorio de la demanda a la sociedad demanda se decreten las siguientes medidas cautelares: 

a.- Imponerle a la sociedad demandada COMPUFÁCIL S.A.S., la obligación de hacer consistente en retirar todos los bienes y equipos entregados a la ETB a partir del Acuerdo Modificatorio n.º 1 al contrato n.º 4600014955, suscrito el 7 de diciembre de 2015. 

b.- Ordenar al Juzgado Veintinueve Civil del Circuito abstenerse de realizar cualquier pago al BANCO COLPATRIA con los dineros que fueron embargados de las cuentas de la ETB según certificación anexa como prueba. Dicha orden debe impartirse dentro del proceso ejecutivo identificado con el número 110013103029201700334-01.

3.1. Al efecto adujo que la demanda está razonablemente fundada en derecho, porque existen pruebas suficientes de que tanto el contrato como su acuerdo modificatorio adolecen de objeto ilícito, causa ilícita y desviación de poder. Igualmente, puso de presente la imposibilidad de construir el Data Center sin haberse ejecutado las obras civiles de infraestructura, razón por la que los equipos entregados por COMPUFÁCIL no pueden utilizarse y de no ser retirados se deteriorarán y depreciarán. Aunado a lo anterior, manifestó que la suspensión de pagos al Banco Colpatria en el proceso ejecutivo también es viable, porque el título fue librado en virtud del contrato cuya nulidad se pretende, razón la que los pagos también están afectados de causa y objeto ilícito. 

4. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, mediante providencia del 18 de octubre de 2017, decretó las medidas cautelares pedidas, así (f. 107-136, c. ppal.): 

PRIMERO: DECRETAR MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA dentro del proceso de la referencia, de conformidad con las consideraciones de la parte motiva, sin que implique prejuzgamiento de conformidad con lo dispuesto en el artículo 229 de la Ley 1437 de 2011 "Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo".

SEGUNDO: En consecuencia se ordena lo siguiente: 

2.1. Ordenar al Juzgado Veintinueve Civil del Circuito de Bogotá D.C. suspender el pago de las sumas retenidas y puesta a su disposición dentro del proceso ejecutivo n.º 11-001-31-03-029-2017-00334-00 seguido por Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A.S. contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. o de aquellas que llegara a ejecutar y que provengan de la factura CF-8913 expedida el 17/12/2015 por Compufácil S.A.S. hasta tanto se adopte decisión de fondo dentro del presente asunto y la misma se encuentre ejecutoriada.

Para lo anterior, se ordena a la Secretaría de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proceda de manera inmediata a elaborar el oficio para comunicar la anterior decisión al Juzgado Veintinueve Civil del Circuito de Bogotá D.C. El oficio deberá ser retirado de manera inmediata por el apoderado de la parte demandante y radicarlo ante el destinatario y aportar al expediente la constancia de recibido. 

2.2. Suspender la ejecución del contrato n.º 4600014955 suscrito el 2 de septiembre de 2015 entre la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá D.C. y Compufácil S.A.S. y el Acuerdo modificatorio n.º 1 del referido, celebrado el 7 de diciembre de 2015, en procura del interés público, hasta tanto se adopte decisión de fondo dentro del proceso de la referencia. 

En el presente caso no se indicarán pautas o condiciones para reanudar la actuación contractual, en tanto resulta imposible, dado que el contrato de obra n.º 4600014724 no fue ejecutado en su totalidad y por el contrario, fue abandonado por el contratista de acuerdo a lo señalado en el escrito de la demanda y en el informe de la Contraloría de Bogotá D.C. en diciembre de 2016. 

Para lo anterior, procederá de manera inmediata la Secretaría de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca a comunicar la anterior decisión a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá ETB SA ESP.y Compufácil S.A.S., para lo cual se adjuntará copia del presente proveído. Esta comunicación deberá efectuarse una vez se haya surtido materialmente la dispuesta en el numeral 2.1.

2.3.Ordenar a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. que proceda de manera inmediata a elaborar un acta individualizada de todos aquellos bienes y equipos que se encuentren ubicados en bodegas o que no se encuentren funcionando y que fueron recibidos como consecuencia del contrato n.º 4600014955 suscrito el 2 de septiembre de 2015 y el Acuerdo modificatorio n.º 1 del referido, celebrado el 7 de diciembre de 2015 y una vez efectuada la misma deberá comunicar a Compufácil S.A.S. quien a su vez procederá de manera inmediata a retirar dichos bienes. Del acta individualizada elaborada por la ETB S.A. E.S.P. y del recibido de la misma por parte de Compufácil S.A.S., deberá allegarse de manera inmediata una copia al expediente.
 
Para lo anterior, se ordena a la Secretaría de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca proceda de manera inmediata a elaborar el oficio para comunicar la anterior decisión a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A.E.S P. y a Compufácil S.A.S.; los oficios deberán ser retirados de manera inmediata por el apoderado de parte demandante y radicarlo ante los destinatarios y aportar al expediente la constancia de recibido. Esta comunicación deberá efectuarse una vez se haya surtido materialmente la dispuesta en el numeral 2.1.

TERCERO: De conformidad con el artículo 241 del C.P.A.C.A. la Secretaría de la Sección Tercera del tribunal Administrativo de Cundinamarca deberá prevenir a los destinatarios de las sanciones a que hay lugar en caso de incumplimiento de la medida cautelar adoptada. Requiérase a los destinatarios para que de manera inmediata informen al despacho las actuaciones que dan cumplimiento a lo ordenado.

CUARTO: Se ordena a la Secretaría de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca realizar trámites de coordinación con el apoderado de la parte demandante para la gestión de las comunicaciones ordenadas.

QUINTO: Por Secretaría de esta Sección, Notificar personalmente el presente auto a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P., Compufácil S.A.S. y Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A.S. con posterioridad a la comunicación de las medidas cautelares. 

4.1. Previo análisis de la jurisdicción, competencia, procedencia del medio de control, caducidad, legitimación en la causa y competencia del magistrado sustanciador para adoptar la decisión en los términos del artículo 229 del C.P.A.C.A., el a quo concluyó sobre el cumplimiento de los requisitos legales de las medidas cautelares de urgencia, en cuanto encontró que  las pruebas allegadas al expediente permiten establecer que para la fecha de celebración del contrato de las obras civiles necesarias para el Data Center, no se había otorgado la licencia de construcción, la cual se aprobó el 10 de febrero de 2016, sumado a que la E.T.B. declaró el incumplimiento de ese negocio jurídico con fundamento en que para el 1° de abril de 2016 el contratista apenas había logrado un avance del 74% de la obra que debió concluirse el 31 de enero anterior. 

4.2. Hizo énfasis en que el contrato objeto de controversia, se suscribió el 2 de septiembre de 2015 y el acta de inicio el 19 de septiembre siguiente, antes de finalizada la construcción de las obras civiles necesarias para la instalación del data center y el acuerdo n.º 1 fue firmado por las partes el 7 de diciembre del mismo año, para prorrogar el plazo de ejecución hasta el 9 de mayo de 2018 y asimismo convenir en que la entrega de los bienes se haría en las bodegas de la E.T.B. y no en la forma y sitio inicialmente acordados.

4.3.  Adicionalmente, encontró acreditado que el 17 de diciembre de 2015 Compufácil S.A.S. emitió la factura de venta n.º CF-8913 a nombre de E.T.B., por valor de $21 735 934 000 y que con fundamento en ese título, el Juzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá decretó el embargo y retención de las sumas de dinero que la entidad tuviera en las entidades bancarias, por $20 687 737 320, dentro el ejecutivo iniciado por el Banco Colpatria.

4.4. En consecuencia, concluyó la necesidad de decretar las medidas cautelares pedidas para proteger el interés público, evitar perjuicios irremediables y garantizar los efectos de la sentencia, considerando que aquellas y la demanda se fundamentan en la trasgresión del principio de planeación al que se sujeta el contrato celebrado. Irregularidad que encontró acreditada por el hecho que el contrato n.º 4600014955 se firmó en una fecha cercana al negocio que tuvo por objeto la construcción del edificio en el que debía instalarse el data center, cuyo incumplimiento imposibilitó la ejecución del contrato sub judice y llevó a que los equipos se entregaran en condiciones de modo y lugar distintas de las inicialmente convenidas, sin satisfacer el interés general perseguido con la contratación. 

5. Adicionalmente, en auto de la misma fecha, esto es, del 18 de abril de 2017, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, admitió la demanda (f. 137-138, c. ppal.). 

6. La sociedad Compufácil S.A.S. presentó recurso de apelación contra la providencia del 18 de octubre de 2017 que decretó las medidas cautelares de urgencia. En síntesis, argumentó su desacuerdo en los siguientes términos  (f. 192-296, c. ppal.):

6.1. Hizo énfasis en las “inconsistencias, falsedades e inexactitudes presentadas por la ETB como fundamento para adoptar la medida” y en que la parte actora pretende beneficiarse de su propia culpa e inducir a error al juez. Prosiguió con una referencia a la etapa precontractual que dio origen a la presente controversia, con el fin de exponer que se trató de una invitación a varias compañías que contaban con reconocimiento tecnológico, cursada después del fracaso de un proyecto iniciado desde 2013.

6.2. Aclaró que en la celebración del contrato sub judice no tuvo incidencia alguna la contratación de la obra civil donde funcionaría el centro de datos, esto es, en el contrato n.º 4600014724 suscrito entre la ETB y Aceco TI S.A., cuyos efectos se pretende al contrato celebrado entre la demandada y la actora, sumado al hecho de que esa ejecución se encontraba enteramente bajo el control de la entidad contratante, en cuanto parte del plan estratégico de la empresa prestadora de servicios de telecomunicaciones.

6.3. Aseguró que “atendiendo el diseño existente, avalado por la UPTIME, a los planos suministrados por ETB dentro del proceso en el que participó Compufácil y las afirmaciones de los funcionarios de ETB sobre el término de entrega de los salones Telecom A, Telecom B y área blanca del Data Center, tal como se prueba en los anexos de las actas de reuniones sostenidas entre las partes, era previsible que Compufácil tenía el espacio a tiempo para cumplir con su obligación de instalación de los equipos” y que durante el primer semestre de 2016 requirió información a ETB sobre el avance de las obras civiles, recibiendo como respuesta que esa situación era confidencial, de modo que no conoció las particularidades de ese contrato. Afirmó que, aún con posterioridad a la declaratoria de incumplimiento del contrato n.º 4600014724 suscrito con Aceco TI S.A., persiste su voluntad de seguir adelante con el proyecto de tecnología de la información, como es su derecho, en los términos del contrato celebrado. 

6.4. Agregó que asumió los riesgos de su propio contrato y no los de la construcción de las obras civiles. Aclaró que la modificación del contrato n.º 4600014955  se originó en el incumplimiento de ETB consistente en no entregar el área física y que en cuanto el pago de los bienes dependía de su instalación en el centro de datos o de la entrega en el lugar que la empresa pondría a disposición para el efecto, como en efecto se hizo, Compufácil emitió la factura de venta el 17 de diciembre de 2015 por valor de $21 735 934 000, después de haber entregado la totalidad de los bienes. 

6.5. Reiteró que en el proceso de selección en el que participó no se vulneró el principio de planeación, cuya observancia en todo caso correspondía a ETB, situación frente a la que Compufácil S.A.S. está amparada por la buena fe y confianza legítima, dado que tanto el pliego de condiciones como el contrato suscrito, se justificaron en los estudios adelantados por la entidad y en la necesidad que tenía del Data Center para la prestación de los servicios a su cargo, sumado a que no tuvo conocimiento de la situación real en la que se encontraba la ejecución del contrato celebrado para la ejecución de las obras civiles.

6.6. Indicó que, contrario a lo señalado por la parte actora, las declaraciones de importación de los bienes de origen extranjero dan cuenta de su adquisición con posterioridad a la suscripción del contrato y que, si bien enunció los requisitos exigidos para la procedencia de las medidas cautelares de urgencia, el a quo no hizo un verdadero análisis de aquellos en cuanto se dedicó a anticipar el sentido del fallo de fondo, en cuanto tuvo por probados los hechos de la demanda sin que se le garantizara el debido proceso, la defensa y contradicción de las pruebas.

6.7. Manifestó que no es clara, explícita la orden de hacer que profirió el Tribunal y que las cautelares decretadas no se corresponde con la naturaleza de las legalmente autorizadas. Explicó que no se definieron los pormenores para cumplir con la obligación impuesta, relativos a la fecha de entrega, asunción de los costos para su materialización, transporte, almacenamiento, seguros y revisión de los equipos, entre otros.

6.8. Con apoyo en la providencia proferida por la Sección Segunda de esta Corporación dentro del expediente n.º 0740-15, se refirió a los límites impuestos al juez para el decreto y práctica de las medidas cautelares, en especial a la observancia de la apariencia de buen derecho y la certeza de un daño por la insatisfacción de un derecho.

6.9. Adicionalmente, con fundamento en los artículos 104, 152 del C.P.A.C.A. y 3° de la Ley 689 de 2001, adujo la falta de jurisdicción porque, en cuanto la litis versa sobre un contrato celebrado por una empresa de servicios públicos, sin cláusulas excepcionales y ajeno al derecho administrativo, su conocimiento corresponde a los Juzgados Civiles del Circuito de Bogotá y prueba de ello, es que Compufácil radicó demanda en contra de la ETB el 13 de octubre de 2017, cuyo conocimiento avocó el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogotá, con el fin de que se declare el incumplimiento del Contrato n.º 4600014955.

6.10. Finalmente, solicitó que se revoquen las medidas cautelares y de manera subsidiaria que se declare la nulidad por indebida notificación de la decisión y por la falta de jurisdicción. 

7. El 7 de noviembre de 2017, el representante legal de Compufácil solicitó la aclaración de las medidas cautelares de urgencia, en lo relativo a las condiciones de entrega de los equipos –verificación y certificación del estado en que se encuentra - y la asunción de los costos de bodegaje, seguros y transporte (f.299-300 c. ppal.).

8. En el traslado del recurso, la parte actora se pronunció para reiterar los argumentos ya expuestos; adujo que se trata de medidas anticipatorias que tienen relación directa con las pretensiones de la demanda, cuya decisión no puede considerarse como prejuzgamiento. Frente a la falta de jurisdicción aducida por la recurrente señaló que lo procedente era recurrir el auto admisorio de la demanda y no el que decretó las medidas cautelares (f.299, 302-315 c. ppal.).

8.1. Agregó que, de conformidad con el artículo 104 del C.P.A.C.A., esta jurisdicción debe conocer del asunto, porque la parte actora es una entidad pública de las definidas en esa norma y que la “…regla de competencia relativa a los asuntos relacionados con contratos de las empresas de servicios públicos domiciliarios que incluyan clausulas excepcionales es aplicable a las empresas privadas o mixtas, no a las oficiales”. Sumado a lo anterior, indicó que la recurrente se contradice, en consideración a que el 24 de mayo de 2017 convocó a la entidad a conciliación ante la Procuraduría delegada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

8.2. Finalmente, adujo que las nulidades son taxativas al tenor del artículo 133 del C.G.P., en el que se señala como causal la indebida notificación del auto admisorio y no la del auto que decreta de las medidas cautelares, además de que el artículo 199 del C.P.A.C.A. autoriza la notificación personal a través de mensaje dirigido al buzón electrónico de notificaciones judiciales, como el que se remitió por la Secretaría del Tribunal. 

9. El 29 de noviembre de 2017, el a quo i) rechazó por extemporánea la solicitud de aclaración y por falta del requisito de postulación, en cuanto se presentó directamente por el representante legal de la demandada y ii) se pronunció sobre el cumplimiento de la medida, así (f.317-322 c. ppal.): 

(…)
PRIMERO: RECHAZAR por extemporánea e improcedente la solicitud de aclaración del auto del 18 de octubre de 2017, mediante la cual se adoptó la medida cautelar de urgencia dentro del proceso de la referencia, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente proveído.

SEGUNDO: ORDENAR a COMPUFÁCIL S.A.S. que de manera inmediata dé cumplimiento a la medida cautelar de urgencia decretada mediante auto del 18 de octubre de 2017, conforme lo expuesto en la parte considerativa del presente proveído. Se advierte que el no cumplimiento de lo ordenado dará lugar a la imposición de las sanciones contempladas en el artículo 241 del CPACA.

TERCERO: CONCEDER EN EL EFECTO DEVOLUTIVO el recurso de apelación presentado y sustentado oportunamente por la parte demandada contra el auto del 18 de octubre de 2017, mediante el cual se decretó medida cautelar de urgencia. 

(…)
SÉPTIMO: Ejecutoriado el anterior y vencido el término de un (1) días sin que la demandada acredite el cumplimiento de la medida cautelar, por Secretaría ingrese el expediente al despacho para proceder a iniciar el trámite incidental del artículo 241 de CPACA, de lo contrario, y en caso que se certifique y aporte soporte de cumplimiento de la orden impartida, continúese el trámite procesal correspondiente.

CONSIDERACIONES

I. Competencia

10. Sostiene la recurrente, con fundamento en los artículos 104.3 y 152.4 del C.P.A.C.A., que en cuanto el contrato sub judice se celebró por una empresa de servicios públicos, sin cláusulas exorbitantes y no se sujeta al derecho administrativo, el conocimiento del asunto corresponde a la jurisdicción ordinaria, razón por la que solicita que se declare “…la nulidad de las actuaciones proferidas por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca al quedar demostrada su falta de competencia dentro de las controversias presentadas en razón a la naturaleza del litigio, incluido el auto mediante el cual se adoptaron las medidas cautelares de urgencia”.

11. Esta Corporación es competente para conocer del asunto en segunda instancia, comoquiera que supera la cuantía exigida por el artículo 152 del C.P.A.C.A. para que un proceso sea conocido en primera instancia por los tribunales administrativos[footnoteRef:1]. [1:  El presente asunto tiene vocación de doble instancia, comoquiera que la cuantía de la demanda presentada se estimó en nueve mil cinco millones setecientos ochenta y cinco pesos con trescientos cuarenta ($ 9 005 785 340) (f. 4,65, c. 1), la cual resulta superior a los 500 S.M.L.M.V. exigidos por el artículo 152 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para el medio de control de controversias contractuales iniciado en el año 2017 ($368 858 500), teniendo en cuenta que la misma se obtiene del valor de la mayor de las pretensiones solicitadas al momento de la presentación de la demanda, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 157 de la Ley 1437 de 2011. ] 


11.1. De igual forma, la Sala es competente para decidir la apelación interpuesta por la demandada, de acuerdo con lo señalado por los artículos 125, 236 y 243 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por tratarse de un auto a través del cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, decretó medidas cautelares de urgencia. 

11.2. Sobre la competencia de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, el numeral 2° del artículo 104 del C.P.A.C.A[footnoteRef:2] es claro al establecer que está instituida para conocer de los procesos relativos a contratos,  cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública esto es “…todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominación; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participación igual o superior al 50% de su capital y los entes con aportes o participación estatal igual o superior al 50%”, como ocurre en el caso concreto, en cuanto la litis tiene por objeto resolver lo relativo a la nulidad absoluta de un contrato celebrado por la Empresa de Teléfonos de Bogotá S.A. E.S.P., en la que el Distrito Capital tiene una participación superior al 50%.  [2:  ARTÍCULO 104. DE LA JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa.
Igualmente conocerá de los siguientes procesos: // (…) // 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado. // 3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios públicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes. // (…) // PARÁGRAFO. Para los solos efectos de este Código, se entiende por entidad pública todo órgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominación; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participación igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participación estatal igual o superior al 50%.] 


11.3. En efecto, de conformidad con el artículo 2º  de los estatutos de la E.T.B. S.A. E.S.P.[footnoteRef:3], su naturaleza jurídica corresponde a “…una sociedad comercial, por acciones, constituida como una empresa de servicios públicos, de carácter mixto conforme a las disposiciones de la Ley 142 de 1994 y Ley 1341 de 2009 y demás normas concordantes. La sociedad tiene autonomía administrativa, patrimonial y presupuestal, y ejerce sus actividades dentro del ámbito del derecho privado como empresario mercantil”, con participación accionaria mayoritaria del Distrito Capital, en proporción del 84%[footnoteRef:4]. [3: https://etb.com/corporativo/UploadFile/Sostenibilidad%20y%20gobierno/Gobierno%20Corporativo/Estatutos%20Sociales%20ETB%202013.pdf., consultada el 10 de mayo de 2018, a las 11:55 a.m. ]  [4:  https://etb.com/corporativo/UploadFile/Calificaciones_Informes/2017-05-19-08-27-59_25-principales-accionistas-4T-2016.pdf, consultada el 10 de mayo de 2018 a las 12:00 m. ] 


10.4. Sumado a lo anterior, el artículo 3º del Acuerdo 643 del 12 de mayo de 2016[footnoteRef:5], que modificó el artículo 114 del Acuerdo 257 de 2006, dispuso:  [5:  “Por el cual se fusiona Metrovivienda en la Empresa de Renovación Urbana de Bogotá, D.C. - ERU, y se dictan otras disposiciones”.] 

 
Artículo 3. Integración del Sector Hábitat. Modifíquese el artículo 114 del Acuerdo 257 de 2006 en los siguientes términos:

"Artículo 114. Integración del Sector Hábitat. El Sector Hábitat está Integrado por la Secretaria Distrital del Hábitat, cabeza del Sector, y por las siguientes:

Entidades Adscritas:
(…)

Empresa de Servicios Públicos: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A.-ETB – ESP (…).

11.5. De conformidad con lo anterior, es evidente que en el sub exámine debe aplicarse la regla contenida en el numeral 2° del artículo 104 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que se trata de un proceso relativo a un contrato suscrito por una entidad pública. Norma que no resulta limitada en su alcance por el numeral 3° del mismo artículo pues, como lo ha señalado la Corporación, esta última disposición –se destaca- “…añade que esta jurisdicción también conoce de las controversias contractuales cuando se trate de empresas totalmente privadas o de aquellas estatales en las que la participación del Estado es inferior al 50%, en la medida en que en ellos se incluyan o deban incluirse cláusulas exorbitantes. Añádase que en este evento no sólo los problemas que atañen a las cláusulas exorbitantes corresponden a esta jurisdicción, sino cualquiera otro litigio que surja del contrato”[footnoteRef:6]. Razones suficientes para desestimar los argumentos del recurso relativos a la falta de competencia para decidir sobre las medidas cautelares. [6:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, auto del 21 de noviembre de 2013, C.P. Enrique Gil Botero, expediente 46027.] 


II.   Sobre la nulidad procesal por indebida notificación

12. Señala la recurrente que en este proceso se incurrió “…en una causal de nulidad materializada en la indebida notificación de las partes”, ya que la decisión impugnada se notificó “…mediante la emisión de una notificación por estado como se pretendió dar cumplimiento al requisito legal” de notificar personalmente a las partes.

13. [bookmark: _Hlk19085529]Al respecto se observa que, conforme con las disposiciones del artículo 243 del C.P.A.C.A., el auto que decide sobre las nulidades procesales es susceptible del recurso de apelación; empero, en cuanto la decisión impugnada nada dispuso sobre la nulidad procesal invocada, no le corresponde a la Sala pronunciarse al respecto, máxime cuando la pretendida irregularidad se sostiene en hechos posteriores y no en vicios procesales previos o concomitantes que afecten la validez de la decisión impugnada.

III. Problema jurídico

14. Corresponde al despacho decidir si en el caso bajo examen  se cumplió con los requisitos para las medidas cautelares de urgencia, decretadas por el a quo mediante providencia del 18 de octubre de 2017, toda vez que la parte recurrente impugna esa decisión por considerar que es inconsistente, falta a la verdad, patrocina que la demandante se beneficie de su propia culpa, se funda en el error al que se indujo al juez, además de que se habrían trasgredido los límites de la apariencia de buen derecho para incurrir en el prejuzgamiento, en cuanto se dio entera credibilidad  a las razones de la demanda.

IV.    Análisis del despacho

15. Las medidas cautelares i) encuentran su razón de ser en el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, conforme con el cual se garantiza, además del acceso formal a la justicia, la protección del objeto del proceso, el derecho a la decisión justa y la efectividad de lo decidido; ii) se integran en el núcleo fundamental del debido proceso, por cuya virtud se impone el deber de ajustar las decisiones judiciales en primer término a la Constitución y iii) se orientan a la realización de la justicia, como valor constitucional fundante (Const. Pol. Preámbulo, arts. 2º y 228). 

15.1. Se trata de recursos para garantizar la solución efectiva de los conflictos y la seguridad de los principios, libertades, derechos y demás intereses protegidos, en cuanto instituidos para evitar que la sentencia resulte nugatoria por cuenta de las modificaciones que se puedan producir como consecuencia del tiempo requerido para la tramitación del proceso. 

15.2. En efecto, si entre el inicio del proceso y la materialización de la sentencia pueden suceder eventos que dificultan o imposibilitan la efectividad de lo decidido,  la tutela judicial efectiva exige que, al menos, se brinde a quien acude a la jurisdicción la certeza de que la duración del trámite procesal, per se, no obrará en contra de sus intereses. 

16. Acorde con esa finalidad, la procedencia de las medidas cautelares se sujeta, en términos generalmente aceptados, a las exigencias de la fumus boni iuris y el periculum in mora. 

16.1. La apariencia de buen derecho -fumus boni iuris- en la que se fundamenta la medida cautelar, debe deducirla el juez a partir de los elementos exigidos por el ordenamiento para la procedencia de la protección cautelar. No se trata de anticiparse en la estimación de las pretensiones, sino de valorar las circunstancias de hecho, razones jurídicas y elementos probatorios a los que se sujeta la medida cautelar pedida.

[bookmark: _Hlk19085813]Ahora, en cuanto las medidas cautelares no son autónomas o independientes, ya que deben su existencia a la efectividad del objeto del proceso y de la decisión judicial que se busca garantizar, su fundamentación debe guardar correspondencia con las pretensiones y la causa petendi de la demanda, situación que no deslegitima la medida cautelar, toda vez que su ámbito no va más allá de la apariencia de buen derecho protegida, misma que no es suficiente para acreditar o desvirtuar el derecho o interés pretendido con la demandada, razón por la que no es dable deducir un prejuzgamiento a partir de la protección cautelar.

En ese sentido, el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso  Administrativo -C.P.A.C.A- sujeta la procedencia de las medidas cautelares, distintas de la suspensión provisional de los efectos de un acto administrativo, como la que ocupa la atención en esta oportunidad, a los requisitos consistentes en que i) la demanda esté razonablemente fundada en derecho; ii) el demandante haya demostrado, así fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos invocados y iii) haya presentado los documentos, informaciones, argumentos, justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderación de intereses, que resultaría más gravoso para el interés público negar la medida cautelar que concederla (art. 231).

16.2. El periculum in mora -riesgo por la mora procesal- se entiende referido al peligro que amenaza la efectividad de lo finalmente decidido, al que se enfrenta el demandante por la duración del trámite procesal. 

Además de los requisitos para la procedencia, el ordenamiento condiciona la negativa de las medidas cautelares a que no se cause perjuicio, ya sea que se trate de uno irremediable o de la nugatoria de los efectos de la sentencia, fundada en motivos que corresponde valorar al juez (art. 231 ibídem).

17. [bookmark: _Hlk19086004]Con este nuevo régimen, dispuesto por la Ley 1437 de 2011, se introdujo un cambio trascendental en las facultades cautelares y preventivas que, de oficio o a petición de parte, puede ejercer el juez contencioso administrativo en los procesos que se tramitan ante esta jurisdicción especializada, puesto que fueron aumentadas en relación con aquellas que le atribuía el Decreto 01 de 1984 -que sólo contemplaba la suspensión provisional de los efectos de los actos administrativos-.

18. Dicha ampliación se produjo, por cuanto se estimó que sólo de esta manera se podía garantizar un efectivo acceso a la justicia y por lo tanto “(…) era conveniente reformular las atribuciones del juez con miras a que las personas pudieran acudir a él para evitar la consolidación de las situaciones originadas en el actuar de las autoridades que pudieren perjudicarlos”[footnoteRef:7] y en consideración a la necesidad de garantizar un control más eficiente de la actuación de la administración, así como la protección eficaz de los intereses en litigio mientras se decide la controversia a través de la respectiva sentencia, es decir “(…) garantizar el objeto del proceso y la efectividad del fallo”, medidas estas que, como lo sostiene la doctrina, “(…) buscan primordialmente proteger la marcha normal y adecuada del proceso declarativo, sin interferencias extrañas, internas o externas o dilaciones, para que su sentencia tenga efectividad oportuna, satisfactiva y real para las distintas personas que intervienen en el mismo”[footnoteRef:8].  [7:  Arboleda Perdomo, Enrique José, Comentarios al Nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Editorial Legis, 2ª ed., 2012, p. 352. ]  [8:  Betancur Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Señal Editora, 8ª ed., 2013, p. 364.] 


19. En ese orden, se dispuso que en los declarativos que se adelanten ante esta jurisdicción, antes de notificarse el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a petición de parte debidamente sustentada, podrá el juez decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia (art. 229). 

20. Asimismo, que las medidas cautelares podrán ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensión, deberán tener relación directa y necesaria con las pretensiones de la demanda y enuncia algunas de las que pueden ser adoptadas.

21. Es de destacar que, conforme con el nuevo régimen, la procedencia de las medidas cautelares se sujeta a i) unos requisitos propiamente dichos, consistentes en (a) que la demanda esté razonablemente fundada en derecho, (b) la acreditación de la titularidad del derecho o de los derechos invocados con prueba sumaria y (c) la presentación de documentos, informaciones, argumentos, justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderación de intereses, que resultaría más gravoso para el interés público negar la medida cautelar que concederla y d) unas condiciones negativas, consistentes en que no se cause un perjuicio irremediable o la nugatoria de los efectos de la sentencia, con la decisión de negar las medidas cautelares (art. 230).

22. Si bien la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad discrecional, la norma establece que el juez no podrá sustituir a la autoridad competente en la adopción de la decisión correspondiente, sino que deberá limitarse a ordenar su adopción dentro del plazo que fije para el efecto, en atención a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los límites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

23. Frente a las medidas cautelares de urgencia, el artículo 234 del C.P.A.C.A., faculta que el juez adopte la medida cautelar que cumpla con los requisitos a los que atrás se hizo referencia,  sin agotar el trámite previsto en el artículo 233 ibídem, medida que debe comunicarse y cumplirse inmediatamente. En cualquier caso, la decisión sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento (artículo 229). 

V. Caso concreto

24. Con la demanda, la actora solicitó, con fundamento en los artículos 229 a 234 del C.P.A.C.A. y 613 del C.G.P., que como medidas cautelares de urgencia i) se imponga a la contratista la obligación de retirar los bienes y equipos entregados a la ETB a partir del acuerdo modificatorio n.° 1 del contrato sub judice y ii) se ordene al Juzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá “…abstenerse de realizar cualquier pago al Banco Colpatria con los dineros que fueron embargados de las cuentas de la ETB… dentro del proceso ejecutivo identificado con el número 11001310302920170033401”.  

24.1. Al efecto, adujo que i) está legitimada para solicitar la anulación del contrato sub judice; ii) la demanda da cuenta razonada de los fundamentos de hecho, derecho y las pruebas que permiten concluir “…que el contrato y el acuerdo modificatorio están afectados de objeto, causa ilícita y desviación de poder” y, asimismo, que en cuanto el Data Center no podrá construirse y los equipos contratados utilizarse, “…de no retirarse sufrirán un grave deterioro y una grave depreciación” y iii) de no decretarse las medidas cautelares, se causarán los perjuicios derivados del pago de bodegaje, deterioro, obsolescencia de los equipos y de la ejecución de la factura endosada en propiedad a la institución financiera que la contratista libró en virtud del contrato viciado de nulidad absoluta.

25. El tribunal a quo decretó las cautelares pedidas, con fundamento en estos análisis, razones y conclusiones:

25.1. Después de relacionar las pretensiones, resumir los hechos de la demanda y considerar lo relativo a los presupuestos procesales de jurisdicción, procedencia del medio de control, oportunidad en el ejercicio de la acción, legitimación de las partes y competencia el a quo trascribió las medidas cautelares pedidas, resumió los fundamentos invocados en la demanda, para luego detenerse en la finalidad, régimen de las medidas cautelares, a la luz de los artículos 229, 230 y 231 del C.P.A.C.A. y concluir sobre los requisitos de procedencia de las medidas pedidas, lo siguiente:

Ahora bien, tratándose de medidas cautelares para su decreto deben concurrir los siguientes requisitos: i) demanda razonadamente fundada en derecho; ii) prueba siquiera sumaria de la titularidad en el demandante del derecho o los derechos invocados; iii) elementos que permitan concluir mediante un ejercicio de ponderación que resulta más gravoso para el interés público negar la medida cautelar que adoptarla y iv) prueba que de no otorgarse la medida se causa un perjuicio irremediable o serios motivos para considerar que por no otorgarse los efectos de la sentencia serían nugatorios.

Bajo los términos expuestos, la adopción de una medida cautelar debe atender los criterios de fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, periculum y mora o la urgencia de su decreto y la ponderación de los intereses en conflicto (págs. 19 y 20 de la providencia impugnada).

25.2. Seguidamente, el tribunal a quo pasó al estudio de “los hechos probados”, en el que hizo alusión “…a los hechos probados necesarios para decidir la medida cautelar solicitada por la parte demandante, los cuales se establecen a partir de las pruebas documentales aportadas con el libelo de la demanda” y dijo otorgar valor probatorio a las copias en los términos de los artículos 306 del C.P.A.C.A y 246 del C.G.P. Bajo esos lineamientos, el a quo consideró probados los siguientes hechos:

25.2.1. “Del proceso precontractual para la construcción del Data Center”: i) el inicio de las gestiones contractuales por parte de la actora, el objeto del proyecto y la modalidad contractual; ii) una primera invitación privada y los resultados; iii) la declaración del Data Center como un proyecto integral, su adecuación al manual de contratación y la necesidad de celebrar varios contratos para la ejecución y iv) los fundamentos de la determinación del precio.

25.2.2. “De las particularidades del proceso contractual para la construcción de las obras civiles del Data Center”: i) la celebración de un contrato entre la actora y Aceco T.I S.A. para la implementación del Data Center, con la determinación de su objeto y ii) lo probado según el informe de auditoría adelantada por la Contraloría de Bogotá D.C., en diciembre de 2016, sobre irregularidades en la celebración del contrato y la no ejecución que dio lugar a la declaración de incumplimiento. 

25.2.3. “Del contrato No. 4600014955 para la adquisición de la solución de Tecnología de Información del nuevo Data Center”: i)  la celebración de un contrato entre la actora y la demandada para la implementación del Data Center y las estipulaciones convenidas sobre el objeto y precio; ii) solicitud de la contratista para que se revisara y ajustara el cronograma convenido para las entregas y motivos de la solicitud; iii) solicitud del Vicepresidente de Infraestructura de la ETB para que modificara y prorrogara el contrato en lo relativo a las entregas, los motivos y efectos de la solicitud sobre las demás estipulaciones convenidas; iv) suscripción de acuerdo entre las partes para modificar el contrato, motivos, alcance y efectos de las modificaciones introducidas y v) la orden impartida para iniciar la ejecución del contrato.

25.2.4. Asimismo, se relacionó dentro de los hechos probados i) la emisión de la factura de venta No. CF-8913 librada por Compufácil S.A.S “ a nombre de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P., por concepto de bienes de producción extranjera 100% hardware por valor de $21.735.934.000” y ii) el embargo y retención decretados por el Juzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá, sobre sumas de dinero depositadas por la ETB en entidades bancarias por la suma de $20.687.737.320, dentro del proceso ejecutivo adelantado por el endosatario Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A. con fundamento en la factura antes referida. 

25.3. Luego, en lo relativo al caso concreto, el a quo reiteró i) que el medio de control ejercido en el sub judice es el de controversias contractuales, con la finalidad de que se declare la nulidad absoluta del contrato No. 4600014955 y el acuerdo modificatorio, por haberse celebrado con omisión del principio de planeación y ii) el objeto y la finalidad de las medidas cautelares solicitadas. 

25.3.1. Asimismo, el a quo encontró que en el caso concreto se cumple con las exigencias legales para decretar las medidas cautelares, en cuanto i) la petición está razonablemente fundada; ii) la solicitante demostró que es titular de los derechos exigidos, en tanto probó su “calidad de contratante dentro del proceso surtido” en el contrato sub judice y iii) la solicitud “…cumple con el requisito de sustento probatorio y justificaciones que permitan concluir la procedencia de la misma de manera urgente”.

25.3.2. [bookmark: _Hlk19086393]Esta última conclusión la fundó el a quo, entre otras consideraciones, en las relativas a que i) el contrato sub judice se celebró con irregularidades legales provenientes de una indebida planeación y se modificó haciendo prevalecer el interés particular, con detrimento del patrimonio público; ii) le asiste razón a la demandante en cuanto a que se faltó al principio de planeación; iii) conforme con la jurisprudencia de esta Corporación el objeto y causa ilícitos del contrato se configuran por el desconocimiento del principio de planeación y iv) la falta de planeación en que se incurrió amerita la nulidad del contrato sub judice.

25.3.3. Así se expuso en el análisis contenido en el numeral 6, “Del caso en concreto”, en la decisión impugnada:

…sin embargo, se hará referencia a las posturas jurisprudenciales y doctrinales sobre la nulidad del contrato proveniente de la falta de planeación.

Se evidencia que el 2 de septiembre de 2015 se celebró el contrato para la adquisición de solución de Tecnología de Información del nuevo Data Center de ETB sin que aun estuviera construido y disponible adecuadamente las instalaciones o edificación en la que se desarrollaría dicho proyecto, dado que el contrato para dicha construcción se suscribió el 28 de mayo de 2015 por un término de 33 meses de ejecución que finalizaría el 31 de enero de 2018, lo cual demuestra posiblemente injerencias en irregularidades legales provenientes de la indebida planeación contractual, por no coordinar la construcción de la edificación con anterioridad a la puesta en marcha del proyecto de implementación de Tecnología de Información, aunado a lo anterior, se realizó una modificación al contrato para autorizar el recibo de equipos en bodegas de ETB y se procediera al pago del 30 % del valor del contrato, configurándose una prevalencia del derecho particular y generando detrimento al patrimonio público, en tanto, los servicios contratados no se prestan en la forma pactada y por el contrario, la gran mayoría de elementos y suministros se encuentran almacenados.

Le asiste la razón al apoderado de la parte demandante en que se ha faltado al principio de planeación, dado que se encuentra probado que la celebración del contrato No. 4600014955 para la adquisición de la solución de Tecnología de Información del Nuevo Data Center de ETB es producto de la no determinación de un objetivo concreto en el que no se realizó un plan detallado, previsiones, técnicas, legales y económicas para lograr la eficiente y continua prestación del servicio público por el que se contrataba, y por el contrario, se observa es un apuro con el único objetivo de recibir bienes para ser almacenados en bodegas sin la utilidad proyectada para dar cumplimiento al pago en términos pactados, a pesar que el contratista suscribió el acuerdo en el que manifestaba que conocía la zona en la que realizaría la ejecución. Es pertinente recordar que contratante y contratista estaban obligados a dar cumplimiento al principio de planeación contractual. 

[bookmark: _Hlk19086469]En jurisprudencia del Consejo de Estado se ha sostenido que el desconocimiento al principio de planeación se constituye en una causal de nulidad absoluta del contrato por objeto ilícito en tres supuestos, porque si bien no existen normas expresas en que se haga referencia al mismo, obra cantidad de normas que implícitamente dispone que todo contrato estatal debe estar precedido de un debido plan, proyecto o cronograma especifico. Al respecto la referida Corporación ha señalado[footnoteRef:9]: [9:  [9] Consejo de Estado, Sección Tercera. Bogotá D.C, diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015), Radicación número: 73001-23-31-000-2012-00012-01 (51.489), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.] 



En efecto, los contratos del Estado “deben siempre corresponder a negocios debidamente diseñados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés público; en otras palabras, el ordenamiento jurídico busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisación ni de la mediocridad,” razón por la cual en todos ellos se impone el deber de observar el principio de planeación.

Para cumplir con el principio de planeación deben observarse “parámetros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, jurídicos, de elaboración de pliegos y términos de referencia” puesto que así se aseguran la prestación de los servicios públicos y la preservación de los recursos del Estado.

Ahora, si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeación de manera directa en el texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los artículos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del artículo 25, del numeral 3 del artículo 26, de los numerales 1 y 2 del artículo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del artículo 2º del Decreto 01 de 1984; según los cuales para el manejo de los asuntos públicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempeño adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopción de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.

Pero además ha de tenerse en cuenta que el inciso 2º del artículo 3º de la Ley 80 de 1993 señala que los particulares “tendrán en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una función social que, como tal, implica obligaciones” y por consiguiente de este precepto se desprende que el deber de planeación también abarca a estos colaboradores de la administración puesto que no sólo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificación que adviertan para que sean subsanadas sino que además deben abstenerse de participar en la celebración de contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeación, el objeto contractual no podrá ejecutarse o su ejecución va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por depender de decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se decidan a enajenar predios sobre los cuales han de construirse las obras que son o serán materia del contrato.
…

[bookmark: _Hlk19086543]Entonces, el desconocimiento del principio de planeación podría llevar al contrato a incurrir en una violación a la normatividad que la impone, incluso, a encajarse en un evento de objeto ilícito, cuando se estén contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés público que envuelve la prestación de los servicios públicos. 

[bookmark: _Hlk19086571]Pero, por supuesto, no toda deficiencia en la planeación del negocio jurídico estatal implica una violación a la normatividad que la impone, ya que las falencias que determinan una transgresión normativa, son aquellas que desde el momento de la celebración del contrato hacen evidente que el objeto contractual no podrá ejecutarse o que su ejecución va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de terceros, o que los tiempos de ejecución acordados no podrán cumplirse y por ende habrá de sobrevenir el consiguiente un posible incumplimiento de las partes contratantes,  un detrimento patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que habrá de incurrirse por el retardo o diferentes situaciones que afecten la ejecución normal del objeto contractual. 

Así, también, puede concluirse que no en todos aquellos casos en que, por ejemplo, la entidad estatal no ha adquirido el derecho de dominio sobre los predios sobre los que se ha de construir una obra, se viola el principio de planeación y por ende se vicia el contrato porque, de un lado, puede suceder que la adquisición ulterior sea precisamente un elemento de la estructuración y planeación del negocio que no impide ni retarda la ejecución del objeto contractual, o, de otro lado, que esa falta de adquisición del derecho de dominio de los predios no tenga incidencia en la ejecución de la obra, es decir que no sea un factor determinante de la inejecución del contrato o del excesivo retardo en su ejecución. 

2. Nulidad absoluta por desconocimiento del principio de planeación

[bookmark: _Hlk19086613]Ha sido la posición de esta Sala de Subsección decretar la nulidad absoluta del contrato cuando encuentra que este adolece de objeto ilícito por infringir el principio de planeación, en desconocimiento de los artículos 209, 331 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y 11 a 14 del artículo 25, del numeral 3 del artículo 26, de los numerales 1 y 2 del artículo 30, todos de la ley 80 de 1993; y del artículo 2 del Decreto 01 de 1984; según los cuales para el manejo de los asuntos públicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempeño adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopción de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.

En este sentido, la Sala reitera que en determinados y concretos eventos el desconocimiento del principio de planeación puede conllevar la configuración de la nulidad absoluta del contrato por objeto ilícito, cuando las falencias que producen esta mácula sean: 

1. Situaciones que desde el momento de la celebración del negocio jurídico evidencian que el objeto contractual no podrá ejecutarse. 

2. Situaciones que desde el momento de la celebración del negocio jurídico evidencian que la ejecución del contrato va a depender de circunstancias indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de terceros. 

3. Situaciones que desde el momento de la celebración del negocio jurídico evidencian que los tiempos de ejecución acordados no podrán cumplirse y por ende habrá de sobrevenir el consiguiente detrimento patrimonial de la entidad. 

En tales eventos el juez debe oficiosamente declarar la nulidad advertida, aunque se aclara que no toda deficiencia en la planeación del negocio jurídico estatal conduce a la nulidad del contrato por ilicitud de su objeto.

Si bien la doctrina ha coincidido con el Consejo de Estado en que la validez del contrato puede verse afectada por ausencia de la debida planeación, ha diferido en que la misma se presenta por causa ilícita, porque dicho principio se constituye en la causa (sic) en el motivo que induce a las partes a celebrar el contrato, incluso en la necesidad de la eficiente y continua prestación del servicio público. Al respecto se ha sostenido:

D. Causa ilícita

El último elemento necesario para la validez de la declaración de voluntad en el contrato estatal hace relación a la causa real y lícita, entendida esta en su acepción subjetiva, de conformidad con el artículo 1524 del C.C., como le motivo que induce a las partes a celebrar un acto o contrato, el cual debe ser expresado de forma concreta, así sea por mera liberalidad o beneficencia.

[bookmark: _Hlk19086972]La causa ilícita, al igual que el objeto ilícito, es tal en tanto no contradiga la ley, el orden público ni los principios y finalidades de la contratación y de la buena administración. Así, en el campo de la contratación pública, la exigencia va más allá del motivo del mismo contrato, pues su justificación encuentra razón de ser en la misma ley al expresarse la necesidad de la eficiente y continua prestación de los servicios públicos a cargo de la administración, y la efectividad de los derechos e intereses de quienes actúan como colaboradores en la consecución de los fines estatales en calidad de contratistas.

Así, la causa es la razón legal que justifica a la contratación estatal en general, y es indispensable de la causa específica de cada contrato en particular, pues en el campo de la contratación del Estado la legalidad prima sobre la simple intención y libertad contractual, al punto que si el acuerdo de voluntades no busca la eficiente y continua prestación del servicio público, a pesar de que el objeto en sí mismo considerado sea legítimo en su finalidad, el contrato estará viciado de nulidad.

Es más, partiendo de la legalidad que rodea a la contratación pública, consideramos que la causa en este ámbito se encuentra íntimamente ligada con el principio de planeación, por lo cual debe estar entendida como una causa normativa de formación compleja, es decir que su estructuración se verifica a partir del cabal cumplimiento de una serie de requisitos que se deben agotar de manera concatenada para la adopción de los estudios previos del contrato y cuya pretermisión deviene, a nuestro juicio, en la nulidad absoluta del contrato por falta de causa.

De ahí el mandato expreso contenido en los numerales 7 y 12 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, el artículo 8 de la Ley 1150 de 2007 y los artículos 2.1.1. y 2.2.3 del Decreto 734 de 2012, que señalan la obligación de que las entidades estatales elaboren y publiquen, además de los proyectos de pliegos de condiciones, los estudios y documentos previos que justifiquen la contratación, los cuales están conformados por los documentos definitivos que sustentan el proyecto en el pliego de condiciones. Dichos estudios previos se constituyen en los requisitos legales que reflejarán la causa del contrato estatal, pues además de demostrar el cumplimiento del deber legal de una continua y eficiente prestación de un servicio público mediante la adquisición de un bien, obra o servicios específico, deberán establecer la conveniencia y necesidad de la contratación y todos los elementos preparatorios de la misma, dando a conocer de esta manera el motivo que induce a una entidad estatal determinada a celebrar un contrato, pues, se insiste, la mera liberalidad o beneficencia no son válidas en la contratación pública. 

[bookmark: _Hlk19087091]Bajo esta óptica, se puede dilucidar con claridad que la causa normativa a la que aludimos se estructura por medio de los estudios previos, pues es ahí donde la entidad contratante prepara y sustenta de manera cuidadosa la intención que la induce a celebrar el respectivo contrato, lo cual no es otra cosa que la causa finalis en los términos del artículo 1525 C.C., cuya ausencia es sancionada con la nulidad absoluta del negocio jurídico por faltar su elemento volitivo como presupuesto de validez.

Así las cosas, cuando quiera que la entidad contratante pretermita algunos de los pasos o requisitos señalados por el Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública para la formación de la causa normativa por medio de los estudios y documentos previos, ello repercutirá de manera directa en el acto de apertura del proceso de selección viciándolo de nulidad por faltar uno de los elementos que el Decreto 734 de 2012 prescribe como obligatorios. En consecuencia, si se tiene en consideración que el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha sostenido que un proceso de selección de contratista viciado de nulidad no puede dar lugar a la celebración legal y válida de un contrato, la conclusión a la que llegamos es que el contrato legal celebrado sin el debido sustento de los estudios y documentos precios elaborados de conformidad con el Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública carecerá de causa lícita y será, por tanto, nulo de nulidad absoluta. Al respecto, debe tenerse en cuenta que en reciente jurisprudencia el Consejo de Estado ha sostenido que la violación del deber de planeación genera nulidad del contrato por objeto ilícito y no por causa ilícita.

[bookmark: _Hlk19088614]No obstante lo anterior, si coincidimos que eventualmente la validez de un contrato puede verse afectada por una ausente o indebida planeación, pero por motivos diferentes. En efecto, la causa ilícita, como requisito esencial para la validez del contrato desde un aspecto subjetivo, supone bajo el tenor del artículo 1524 del Código Civil el motivo o móvil que induce a las partes a contratar, y en ese sentido consideramos que en el ámbito de la contratación estatal la causa como motivo que justifica su celebración se encuentra en el desarrollo de los insumos que sustenta la celebración del contrato, esto, en su planeación. Así pues, como ya lo hemos manifestado en otras oportunidades, la causa es la razón legal que justifica la contratación estatal; por ende, la planeación debe ser entendida como una causa normativa compleja bajo la cual se examina la causa lícita a partir del cumplimiento de etapas, procesos, y procedimientos señalados en el Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública para los contratos estatales propiamente dichos como en la Constitución Política para los contratos especiales, de tal manera que la invalidez se produce “como consecuencia de la inadecuación entre el acto y aquello qye ha sido provisto en la norma ya sea porque le falta alguno de los requisitos exigidos por esta, o porque viola un precepto del ordenamiento jurídico.

En suma, frente a la posible configuración de una nulidad por objeto ilícito en razón a la inobservancia del principio de planeación, se debe insistir en que su fuente no es exclusiva de una disposición normativa, así como tampoco de una norma expresa que lo regule de manera clara y determinada, puesto que si concluyéramos lo contrario, atribuiríamos a su acontecer a la violación del marco normativo, y reglamento del Estatuto de Contratación Estatal, dejando por fuera los contratos estatales especiales que no se rigen por este, y además, concluyendo que ellos no se encuentran sujetos al deber de planeación, hipótesis ajena a los eventos delimitados por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Incluso, a partir del supuesto de nulidad por objeto ilícito bajo disposiciones abstractas, que son, en últimas, presupuestos de interpretación jurisprudencial y doctrinaria, mas no legal, atenta contra el principio constitucional de legalidad en las actuaciones administrativas, el cual señala que los “servidores públicos solo pueden hacer aquello que les está permitido por la Constitución y las leyes”, puesto que la Administración bajo el absurdo de un marco jurídico tan extenso, indefinido, indeterminado e impreciso, que no existiría certeza en los límites de la actuación administrativa.

Así las cosas, a nuestro entender, la violación del principio de planeación, teniendo en cuenta las variables que se manifiestan de diversa forma en cada caso particular, no se ubica en la ilicitud del objeto en las hipótesis señaladas por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Sin embargo, por lo antecedentemente expuesto, podrá llegar a afectar la esfera legal que justifica la contratación estatal, cobijando ello todos los contratos estatales y no solo aquellos sometidos a las reglas del Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública. En todo caso, para el efecto, será necesario analizar caso a caso cómo la violación de los imperativos legales de la planeación implica la adecuación del contrato finalmente celebrado con aquello previsto en la norma[footnoteRef:10]. [10:  Cita del texto trascrito: “Expósito Vélez, Juan Carlos. La Planeación y validez del contrato en: contratos públicos: Problemas, perspectivas y prospectivas XVIII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, D.C., 2017, págs. 163-108 (sic)”.] 


Para el caso concreto la falta de planeación posiblemente conlleve a la nulidad absoluta del contrato por falta de los requisitos de validez, en tanto la celebración del acuerdo contractual No. 4600014955 del 2 de septiembre de 2015 se pactó sin la debida gestión para lograr eficaz y eficiente y continua prestación del servicio contratado, es decir, sin que existiera una acción organizacional que evitara retrasos o perturbaciones, incluso la compra del material que se albergó en bodegas con el único objeto de demostrar la entrega para proceder al pago parcial del valor al contratista particular, lo que evidentemente contraría el interés general y un riesgo en la inversión del patrimonio público. No existió una causa legal general para proceder a la contratación, puesto que se conocía de antemano que el edificio en el que se efectuaría la adquisición e implementación de la solución de Tecnología de Información del Nuevo Data Center de ETB no poseía aun ni siquiera licencia deconstrucción, luego, era nugatorio cualquier acción que pretendiera aducir que en una cosa inexistente se procedería a desarrollar un objeto contractual.

Así mismo, se encuentra probado que en la suscripción del contrato solución de Tecnología de información del nuevo Data Center de ETB, el contratista asintió en el parágrafo segundo de la cláusula primera que conocía la zona y el sitio donde se implementaría el servicio y aunado a lo anterior, solicitó mediante oficio del 11 de noviembre de 2015 que se modificara el contrato para que se recibieran los equipos en bodegas de la contratante, para poder percibir el 30 % del valor del contrato ante los inconvenientes de construcción del edificio que se estaban presentando.

Aclara el despacho que en determinados casos podría contratarse la adquisición de bienes y servicios sin que aún se haya construido en el inmueble en el que reposarán, lo cual inicialmente se presentó en la situación en que se encuentra en estudio, en tanto se había proyectado en un primer momento la construcción e implementación bajo la modalidad de llave en mano, resultando lógico en una sola contratación, primero la construcción y luego bajo seguimiento la implementación de la tecnología de información; sin embargo, la modificación de la modalidad y la contratación simultánea y dividida en dos procesos contractuales independientes, en el presente caso no resultaban viables, dado que el objeto del contrato No. 4600014955 no sólo estaba dirigido al suministro de bienes, sino también a prestación de servicios de instalación, configuración, implementación, pruebas, puesta en producción, estabilización y capacitación, diseño, implementación y aseguramiento de calidad del operativo tanto para el nuevo data center, como para los demás data centers de la red de ETB, los servicios de operación para las facilities y plataformas del nuevo data center, luego, se requería el inmueble en condiciones mínimas para dar inicio a su ejecución que tuvo autorización el 19 de septiembre de 2015 pero con disponibilidad de licencia para la construcción el 10 de febrero de 2016.

Así mismo, se encuentra probado que la forma en que se contrató la implementación del Data Center, sin la construcción anticipada del inmueble, refleja una falta de planeación asumiéndose riesgos en la ejecución como el que se materializó, dado que el contratista de la edificación abandonó la misma, hipótesis que debía haberse contemplado a la previa celebración y que sin lugar a dudas repercutirán en la puesta en funcionamiento de la Tecnología de Información.

A lo sumo encuentra la sala que se tiene probado que la parte demandada acepta que existieron retrasos en la implementación del Data Center por falta de construcción del inmueble en el que se llevaría a cabo, en tanto se aportó al expediente el acta de conciliación dentro del radicado 2017-124 (75205) del 24 de mayo de 2017 en la que como parte convocante pretende el reconocimiento de perjuicios a su favor por incumplimiento contractual por parte de la ETB; sin embargo, dicha posición resulta contradictoria con el parágrafo segundo de la cláusula primera del contrato No. 4600014955 en tanto se afirmó que con la presentación de la oferta el contratista aceptó que conoce la zona y el sitio donde se implementaría la tecnología de información del nuevo Data Center. 

Así las cosas se aportaron al expediente los documentos que acreditan los argumentos para solicitar medida cautelar de urgencia, en tanto obra el contrato de obra No. 4600014724 del 28 de mayo de 2015 suscrito entre la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. y Aceco TI S.A con plazo de ejecución de 33 meses, contrato de adquisición de la solución de Tecnología de Información No. 4600014955 suscrito entre la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. y Compufácil S.A.S. el 2 de septiembre de 2015 con término de ejecución de 32 meses, escrito del 11 de noviembre de 2015 mediante el cual Compufácil S.A.S. solicitó a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. revisar y ajustar la fechas del contrato, teniendo en cuenta el retraso en inicio de operación del Data Center, lo cual estaba causando inconvenientes para la facturación y el primer pago del 30 % para lo cual sugirió que los equipos fuesen recibidos en una de las bodegas de ETB, memorando VI-GPGP-C763-2015 de 2 de diciembre de 2015, mediante el cual el vicepresidente de Infraestructura de la ETB solicitó mediante la modificación y prórroga del contrato para que se aumentara el plazo en un mes y 15 días y se recibieran los bienes en las bodegas de ETB, copia del acuerdo No. 1 al contrato del 7 de diciembre de 2015, en cual las partes prorrogaron el contrato en 3 meses hasta el 9 d mayo de 2018, permitiendo la entrega de los bienes en las bodegas de ETB así como la modificación del cronograma, factura de venta No CF 8913 de 17 de diciembre de 2015, generada por Compufácil S.A.S a nombre de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A ESP por concepto de bienes de producción extranjera 100 % hardware por valor de $21.735 934,000,oo, copia del proceso ejecutivo No. 11001-31-03-029-2017 00334-00 instaurado por Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A. en el que se decretó el embargo y retención de sumas de dinero que poseía la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. en entidades bancarias por la suma de $20.687 737 320,00, valor proveniente de endoso de la factura No. CF-8913 que hiciera Compufácil S.A.S. 

Resalta el despacho que de acuerdo al informe de la Contraloría de Bogota D.C. allegado al proceso y antes referido, el contrato No. 4600014724 para la construcción de la edificación del Data Center tiene como fecha de inicio de ejecución el 11 de junio de 2015 con término de ejecución de 33 meses que finalizaría el 31 de enero de 2018 y el contrato No. 4600014955 para la adquisición de la solución de Tecnología de Información del referido Data Center fue suscrito el 2 de septiembre de 2015 y con acta de inicio del 19 de septiembre de 2015, es decir, con tan solo 3 meses de diferencia para la construcción en el primero de los relacionados, lo cual indiscutiblemente conllevaba inerme el cumplimiento del objeto del segundo, consentido por ambas partes.

25.4. Finalmente, el a quo concluyó que i) la suspensión del proceso ejecutivo procede en los términos del artículo 161 del C.G.P. y ii) es del caso “…ordenar a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. que proceda a restituir de manera inmediata a Compufácil S.A.S. todos aquellos bienes y equipos que se encuentren ubicados en bodegas o que no se encuentren funcionando correcta y adecuadamente y que fueron recibidos como consecuencia del contrato No. 4600014955 suscrito el 2 de septiembre de 2015 y el Acuerdo modificatorio No. 1 del referido celebrado (sic) el 7 de diciembre de 2015, los cuales deberá retirar el contratista Compufácil S.A.S. de manera inmediata quedando bajo su custodia hasta tanto se adopte decisión de fondo dentro del presente. La anterior decisión tiene como fundamento la pretensión de restituciones mutuas que se señaló en el escrito de demanda”. 

26. Por su parte, la recurrente cuestiona la decisión con fundamento en que i) se sostiene en inconsistencias, falsedades e inexactitudes alegadas por la actora; ii) se decidió anticipadamente de fondo sobre el asunto demandado, excediendo los límites impuestos al juez para decretar las cautelares y iii) la medida solicitada no cumple con los requisitos legales, además de que la decretada tiene un fin restitutorio, ajeno a las medidas preventivas, conservativas, anticipativas y suspensivas autorizadas por el ordenamiento.

26.1. Sostiene que la decisión es equivocada, en cuanto lejos de sostenerse en los “hechos probados” de la demanda, como allí se dio por sentado, se basa en argumentos dolosos y malintencionados aducidos por la demandante para beneficiarse de su propia culpa. En ese orden, señala que i) no es cierto que el precio del contrato sub judice sea infundado, pues se determinó por las partes a partir de negociaciones serias, en las que se consideraron los precios ofertados por los demás oferentes; ii) no participó en la invitación, celebración, valoración de los riesgos y ejecución del contrato celebrado por la actora con un tercero para las obras civiles, razón por la que no le son oponibles los efectos de ese negocio y la declaración de incumplimiento del tercero; iii) para la celebración del contrato sub judice la contratista solamente tenía el deber de conocer la información relevante del objeto a contratar, esto es, “…las especificaciones técnicas en la cual se entregarían (sic) los equipos y su instalación, hecho que se reveló por ETB quien presentó los planos y señaló las condiciones técnicas en que debían ubicarse los bienes adquiridos”, información que, a juicio de la recurrente, “se presume auténtica, válida y genera la confianza legítima de un contratista especializado...” y iv) el a quo se adentró en los efectos de la modificación del contrato convenida por las partes, sin tener en cuenta que las causas que la originaron son atribuibles al incumplimiento de la demandante, además de que no se modificó el objeto convenido. 

26.2. Agrega la recurrente que el tribunal dio por acreditada la falta de planeación del contrato y la hizo valer en contra del contratista, pasando por alto la buena fe y la confianza legítima en la que se ampara, además de que esa conclusión se sostiene en hechos falsos, la mala fe y el abuso del derecho de la contratante.

Se expresa en el recurso:

De otra parte, los argumentos que expresa ETB para fundamentar su solicitud son falacias que fácilmente se desvirtúan con las pruebas que se aportan con este escrito que muestran cómo la conducta del demandante es realmente mal intencionada y con el ánimo de perjudicar, así:

1- El hecho relacionado con el supuesto cambio de objeto del contrato en la primera invitación, no ata a Compufácil, porque la planeación del contrato dependía únicamente de ETB y Compufácil solo participó en la inivitación No. 10300415 en la cual nunca se modificó el objeto a contratar. Es de precisar, que el diseño de la arquitectura TI siempre estuvo presente tanto en la invitación como en el contrato, y a la fecha de esta obligación de diseño de arquitectura TI ya fue ejecutada al 100% por parte de Compufácil tal y como se puede probar en el documento de acta de recibo.

2- Los costos del proyecto a contratar que dice fueron improvisación de ETB, no son de responsabilidad del contratista, y no es cierta esta afirmación por cuanto a la invitación privada No. 10300415 se presentaron 5 oferentes que participaron activamente en todas las fases del proceso incluyendo las 4 rondas de negociación, que muestran cómo los costos eran razonables para la época en que se surtió el proceso. 

3- La simple manifestación de ETB de no haber atendido las observaciones contractuales que demuestran la falta de estructuración del proyecto, o que los costos del proyecto no obedecen a un estudio de mercado, no pueden aceptarse como un hecho cierto, en la medida en que se presentaron con el pliego de condiciones los requisitos técnicos que debían cumplir los equipos y las necesidades que se suplirían con la solución de TI.

4- Adicionalmente y como se ha evidenciado en este escrito, no es cierto que las partes conocieran que el contrato entre ETB y Aceco TI S.A. no se cumpliría, el único conocedor del tema era ETB quien ocultó a Compufácil, incluso cuando ésta lo solicitó oficialmente, cuyas respuestas fueron dadas por el ingeniero Efraín Martínez Monroy en su calidad de Vicepresidente de Infraestructura de ETB (…).

5- Compufácil nunca se enteró que la licencia de construcción no se había obtenido al momento de participar en el proceso de selección de invitación privada y mucho menos al suscribir el contrato cuya nulidad se demanda, obra en las actas de seguimiento del cumplimiento del contrato que ETB siempre manifestó que las obras estarían listas y por ende ocultó información a Compufácil la situación real del contrato con Aceco; y, en cuanto a los diseños, es de anotar que ETB los presentó a los oferentes para que estos presentaran su propuesta, por tanto decir que no los tenía al momento de celebrar el contrato se está falseando la verdad de lo ocurrido, además estos al momento de la celebración del contrato, contaba con la certificación mundial de UPtime quien es la organización mundial que emite las certificaciones de los estándares de calidad niveles de los Datacenters”. 

26.3. Se concluye en el recurso que la medida cautelar se decidió sin el análisis de “…la apariencia de un derecho y la certeza de un daño por la insatisfacción de un derecho, condiciones claras que no estuvieron de presentes (sic) en el auto proferido por el Tribunal, debido a que el Magistrado se limitó a establecer como ciertos y probados los hechos presentados por la parte demandante en su escrito de demanda, omitiendo su deber de realizar un cuidadoso juicio sobre la veracidad de los argumentos presentados sin tener en cuenta los planteamientos establecidos por la jurisprudencia y la doctrina los cuales establecen que la protección cautelar no debe ser otorgada si a la pretensión del demandante le falta apariencia de buen derecho. Así las cosas tal y como se ha manifestado, la actuación de mala fe demostrada por la parte demandante generó en el operador jurídico un convencimiento erróneo sobre los argumentos que sustentan su solicitud faltando a la verdad sobre las condiciones de celebración y ejecución del contrato sobre el cual se pretende su nulidad” y anuncia que iniciará las acciones legales por fraude procesal.

26.4. Para la recurrente, con la decisión impugnada se dictó un “fallo anticipado… vulnerando el derecho defensa y contradicción a Compufácil constituyéndose en una clara vía de hecho judicial”, toda vez que “…existe un prejuzgamiento claro al tener como probados los hechos relacionados por la parte demandante sin que medie prueba documental que soporte dichas afirmaciones, siendo evidente que se generaron juicios valorativos sobre la planeación y ejecución del contrato, desconociendo que la medida sólo debía ser adoptada con fundamento en las pruebas aportadas que versen sobre hechos ciertos y no discutibles dentro de la etapa probatoria del proceso, no obstante, se puede concluir sin lugar a dudas que ya existe una valoración probatoria emitida por el magistrado sin que medie ante ella una oportunidad de contradicción ejercida por la parte demandada vulnerando con ello derechos de índole constitucional”.  En ese orden, señala que no resulta posible que sin la garantía del debido proceso y la defensa se le haya conferido razón a los argumentos de la demanda relativos a la celebración del contrato con irregularidades de planeación, la violación de la normatividad a la que se sujetó y a la nulidad pedida, como se decidió en la providencia impugnada.

26.5. A juicio de la apelante, la orden impartida por el a quo en el sentido de ordenar a la actora “…que proceda a restituir de manera inmediata a Compufácil S.A.S. todos aquellos bienes y equipos que se encuentren ubicados en bodegas o que no se encuentren funcionando correcta y adecuadamente y que fueron recibidos como consecuencia del contrato No. 4600014955”, no se ajusta a los fines legales, en cuanto no está encaminada “…a prevenir, conservar, anticipar o suspender la actuación contractual, ya que no reconoce de la obligación principal del referido contrato (sic) que comporta la transferencia de la propiedad de equipos objeto del mismo, y a su vez desconoce la legalidad del contrato y del acuerdo suscrito en virtud del principio de la autonomía de la voluntad de las partes”, aunado a que no se trata de una obligación de hacer clara y explícita, en tanto no se señalaron las condiciones en que debe cumplirse.

27. Conforme con los planteamientos del recurso, procede que la Sala analice lo relativo i) al cumplimiento de los requisitos para decretar las medidas cautelares solicitadas y ii) a los cuestionamientos sobre la ratio decidendi del decisum impugnado, relativos a los límites de la decisión. 

28. Como atrás se dejó establecido, para decidir sobre las medidas de que se trata, corresponde al juez verificar que i) la demanda esté razonablemente fundada en derecho, ii) se haya acreditado la titularidad del derecho o de los derechos invocados por el peticionario con prueba sumaria y iii) se haya presentado documentos, informaciones, argumentos, justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderación de intereses, que resultaría más gravoso para el interés público negar la medida cautelar que concederla y, asimismo, que no se cause un perjuicio irremediable o la nugatoria de los efectos de la sentencia con la decisión de negar las medidas cautelares.

29. Los motivos de inconformidad del recurso se orientan a cuestionar la acreditación de la apariencia de buen derecho, “…la certeza de un daño por la insatisfacción de un derecho” y los fines legales de las medidas cautelares, esto es que i) la demanda no está razonablemente fundada en derecho; ii) no se acreditó con prueba sumaria la titularidad de los derechos invocados y iii) la medida ordenada, en cuanto de carácter restitutorio, es ajena a los fines legales.  

30. Para la Sala, las medidas cautelares dispuestas cumplen con los requisitos legales, mismos que fueron verificados en la decisión impugnada, como pasa a exponerse.

30.1.  La demanda está razonablemente fundada en derecho

30.1.1. Con la demanda se pretende que se i) declare la nulidad absoluta del contrato n.º 4600014955, suscrito el 2 de septiembre de 2015 entre la Empresa de Telecomunicaciones de  Bogotá S.A. E.S.P. y Compufácil S.A.S., para la adquisición de la solución de tecnología de información del centro de datos de la ETB, conforme con el objeto acordado por las partes[footnoteRef:11] y del Acuerdo n.° 1, celebrado para modificar el referido contrato y, ii) en consecuencia, se anule la factura de venta n.° CF8913, emitida por la contratista, por valor de $21.735.934.000 en desarrollo de los mencionados negocios y se disponga las restituciones mutuas.  [11:  “PRIMERA.- OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga con la adquisición de solución de TI del nuevo Data Center de ETB, la cual incluye el suministro de bienes, el licenciamiento de uso de software, la prestación de servicios de instalación, configuración, implementación, pruebas, puesta en producción, estabilización y capacitación, así como el diseño, implementación y aseguramiento de calidad del modelo operativo tanto para el nuevo data center, como para los demás data centers de la red de ETB, los servicios de operación para los facilities y plataformas establecidas en los términos de referencia, en los anexos técnicos, anexos financieros, en la oferta y contraoferta y con el Manual de Contratación de la ETB. (…). PARÁGRAFO SEGUNDO: El contratista con la presentación de la oferta aceptó que conoce la zona y el sitio donde se implementará la solución del TI del nuevo Data Center e investigó plenamente los riesgos, contingencias y demás aspectos relevantes necesarios para el cumplimiento del contrato. La circunstancia de que el Contratista no haya obtenido toda la información relacionada con las decisiones que puedan afectar la ejecución del objeto del contrato, no lo exime de responsabilidad. Con la presentación de la oferta, el contratista aceptó que conoce la naturaleza de los trabajos que deberá ejecutar en cumplimiento del contrato”.] 


30.1.2. Las pretensiones las apoya la demandante, en síntesis, en los siguientes supuestos fácticos: 

i) La etapa preliminar del contrato sub judice tuvo origen en el año 2013, anualidad en la que no fue posible adelantar la contratación porque no se presentaron ofertas en la invitación privada que se adelantó para el efecto (f. 877-890, 892-899 c.5). Para el 31 de marzo de 2015, el vicepresidente de infraestructura de la entidad presentó el proyecto del centro de datos como estratégico y, en consecuencia, se adelantaron gestiones para la celebración de los contratos  necesarios a través de contratación directa (f. 285-886 c.4); entre ellos el contrato n.º 4600014724, suscrito entre un tercero y la E.T.B. el 28 de mayo de 2015, que tenía por objeto, entre otras cosas, la ejecución de obras civiles (f. 861-867 c.4).

ii) En lo concerniente al contrato objeto de controversia, se pactó un plazo de ejecución de 32 meses contados desde la orden de inicio y un precio de USD $7 227 629,40 más $2 538 741 189, sin IVA; como forma de pago se indicó que para los bienes de producción extranjera (hardware) correspondería hasta la suma de USD $5 970 404 más IVA y que se pagaría el 30% del precio a los 60 días de la radicación de la factura, por el 100% de los bienes recibidos, acompañada entre otros documentos, del acta de inicio de instalación de los bienes (clausulas cuarta y sexta, f. 142-83, c.2).

iii) El 11 de noviembre de 2015, la contratista sugirió a E.T.B. que se modificaran los plazos contractuales, dadas las particularidades generadas en la entrega de los Telecom A y B y el Área Blanca del Data Center –tales entregas hacían referencia a las obras civiles contratadas a través del contrato 4600014724-, así como el hecho de que por razones del cronograma inicial, según el cual la primera entrega sería el 20 de noviembre de 2015, se hicieron las gestiones de importación y, por lo tanto, para esa fecha ya se encontraban los equipos en el país, razón para solicitar que la entrega se pudiera hacer en las bodegas de la entidad con el propósito de lograr la facturación prevista para ese año y poniendo de presente que asumirían el transporte cuando el centro de datos estuviera listo (f. 132-133 c. 2).

iv) El vicepresidente de infraestructura realizó las gestiones internas ante la gerencia de abastecimiento para lograr la modificación del contrato en lo concerniente al pago, bajo el entendido que la contratista “…cumplió con las fechas inicialmente pactadas para la entrega de equipos y solicitan que E.T.B. cumpla con los hitos de facturación establecidos en el cronograma del proyecto” y la ampliación del plazo en un mes y 15 días, a partir del 9 de mayo de 2018 (f.115 vto.-116 c.2). En consecuencia, las partes suscribieron el acuerdo modificatorio n.º 1 al contrato, con el que ampliaron el plazo de ejecución en tres meses a partir del 9 de mayo de 2018 y la forma de pago de los bienes de producción extranjera: “30% del precio de los bienes a la menor tasa representativa del mercado que resulte de comparar la vigente en la fecha contractualmente prevista para la entrega de los bienes en las bodegas de ETB y la vigente en la fecha de emisión de la Orden de inicio del contrato, a los sesenta (60) días calendario siguientes a la radicación” -literal i.i) de la cláusula sexta- (f.113-114 c.2).

v) A partir de lo anterior, Compufácil S.A.S. emitió la factura de venta n.º CF-8913 el 17 de diciembre de 2015, a nombre de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P., por concepto de bienes de producción extranjera, 100 % hardware, por valor de $21 735 934 000,oo, por la que se generó un primer pago por de $7 944 109 120, con cheque del 8 de marzo de 2016 (f.2637-2639 c.7, 62 c.3).

vi) El Juzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá, el 16 de junio de 2017, dispuso el embargo y retención de las sumas de dinero depositadas por la E.T.B. en sus cuentas bancarias, en el curso del proceso ejecutivo radicado con el n.º 11001-31-03-029-2017-00334-00, instaurado por el Banco Colpatria, por la suma de $20 687 737 200, con fundamento en la factura de venta n.º CF-8913 del 17 de diciembre de 2015 que la contratista, Compufácil S.A.S, endosó a la referida entidad financiera (f. 4 vto., 62 vto., 93-96, 98 c.3).

vii) De conformidad con las actas de reunión adelantadas por las partes con ocasión del contrato objeto de controversia, uno de los factores críticos de éxito, fue el “…cumplimiento de las fechas presentadas por Aceco para las entregas de los salones carries, Telecom A, Telecom B y del Área Blanca” y en la última de tales actas se consignó que las fechas confirmadas por Aceco para dichas entregas eran el 17 de febrero y 8 de marzo (de 2018) (actas de reuniones del 5 y 17 de diciembre de 2015, f. 222-226 c. ppal.).

viii) El 29 de enero de 2016, Compufácil S.A.S. puso de presente a E.T.B. el atraso del proyecto por causas que considera no le son atribuibles, que ya había pagado a los proveedores los bienes de producción extranjera y solicitó que se modificara la forma de pago y que le fuera cancelado el 70% restante, correspondiente a infraestructura (f. 275 c. ppal.).

ix) Para diciembre de 2016, la Contraloría de Bogotá D.C. presentó un informe de auditoría en el que tuvo por probado que en la fecha de suscripción del contrato n.º 4600014724 del 28 de mayo de 2015 no se tenía la correspondiente licencia de construcción, dado que fue aprobada el 10 de febrero de 2016 por la Curaduría Urbana n.º 5 de Bogotá, que la fecha de entrega inicial del 27 de diciembre de 2015  se prorrogó para el 11 de enero siguiente, en razón de que la finalización de la ejecución se previó para el 31 de enero de 2016 y que E.T.B. terminó ese contrato de manera anticipada el 12  de agosto de 2016, por el incumplimiento que se evidenció desde abril anterior, quedando la obra estaba sin ejecutar (f.1221-1264 c.5).

30.1.3. Como causa de la nulidad absoluta invocada, en la demanda se aduce la desviación de poder, la causa ilícita y el objeto ilícito, en los que se habría incurrido en la celebración del contrato sub judice, por hechos que, a juicio de la actora, constituyen “(i) desconocimiento absoluto del principio de planeación en la celebración del contrato por objeto ilícito y (ii) las circunstancias en las que fue celebrado y el contrato (sic) y luego acuerdo modificatorio No. 1, evidencian que ambos están afectados de desviación de poder y causa ilícita”. Asimismo, la demanda da cuenta de las razones específicas en las que apoya la configuración de los referidos vicios de validez.

30.1.4. Como fundamentos normativos, la demanda invoca los negocios celebrados, los artículos 209, 339 y 341 constitucionales, relativos a los fines de la contratación estatal; las disposiciones de la Ley 80 de 1993 y del Código Civil que regulan la nulidad absoluta del contrato y sus efectos y la jurisprudencia de esta Corporación referente a la nulidad absoluta del contrato por desviación de poder, objeto, causa ilícitos y la falta de planeación. 

30.1.5. En ese orden, en cuanto i) los fundamentos fácticos invocados por la actora se orientan a dar cuenta de la celebración y ejecución del contrato, presupuestos necesarios para la decisión que habrá de adoptarse sobre la nulidad y las restituciones pedidas; ii) la desviación de poder, el objeto ilícito y la causa ilícita están previstas en las normas invocadas en la demanda como vicios sancionados con la nulidad absoluta de los contratos; iii) las restituciones mutuas están dispuestas en el ordenamiento invocado como uno de los efectos de la nulidad absoluta y iv) las razones aducidas se orientan a demostrar la configuración de las causales de nulidad, para la Sala es dable concluir en esta etapa preliminar que la demanda se encuentra razonablemente fundada en derecho.

30.2.  El demandante demostró sumariamente la titularidad de los derechos invocados

30.2.1. Con la demanda se allegaron cincuenta y seis documentos que la actora pretende hacer valer contra la demandada, relativos a las etapas previas de planeación, selección del contratista, negociación, a la formación y perfeccionamiento, a la ejecución y modificación del contrato.

30.2.2.  La prueba sumaria aportada da cuenta de que i) entre la actora y la demandada en este proceso se celebró el contrato n.º 4600014955 de 2015 y el Acuerdo modificatorio n.º 1, cuya  nulidad se pretende; ii) los mencionados negocios han producido efectos entre las partes, relativos a la entrega de unos bienes, consistentes en equipos de tecnología informática, el pago de sumas de dinero por parte de la contratante, así como la expedición y endoso de la factura de venta cuya nulidad se pretende; iii) durante la ejecución se presentaron hechos que llevaron a la modificación del contrato y, iv) asimismo, que ocurrieron hechos que han dificultado la ejecución del objeto contratado, incluyendo la imposibilidad de utilizar los bienes entregados para los fines contratados. 

30.2.3. De donde, no quedan dudas en cuanto a que la prueba sumaria aportada con la demanda permite establecer en esta etapa que la actora es parte del contrato y en tal calidad le asiste el derecho a pedir la nulidad absoluta y las restituciones mutuas que el ordenamiento dispone para el caso de la declaración de nulidad, como en efecto se procura con la demanda.

30.3. Se acreditó la necesidad de adoptar las medidas cautelares para evitar la afectación del interés público y perjuicios irremediables

30.3.1. La demandante solicitó las medidas cautelares con fundamento en que i) los equipos entregados por la contratista no podrán ser utilizados, en razón del fracaso del proyecto, ii) de no retirarse, los mismos sufrirán grave deterioro y depreciación y iii) si no se decretan las medidas cautelares, se causarán los perjuicios derivados del pago de bodegaje, deterioro, obsolescencia de los equipos y de la ejecución de la factura endosada en propiedad a la institución financiera que la contratista libró en virtud del contrato viciado de nulidad absoluta.

30.3.2. El a quo concluyó que en el caso concreto resulta más gravoso negar las medidas que decretarlas, además de que son necesarias para evitar perjuicios irremediables y que sean nugatorios los efectos de la sentencia.

Así se expuso en la decisión:

7. Conclusión

Las decisiones adoptadas permiten concluir, mediante un juicio de ponderación de intereses, que resultaría más gravoso para el interés público negar las medidas cautelares procedentes que decretarlas, en tanto, la suma retenida y embargada en el Juzgado 29 Civil del Circuito de Bogotá D.C., podría ser entregada al Banco Colpatria por endoso de factura que realizara Compufácil S.A.S. que pudiera resultar nula como consecuencia de la nulidad del contrato, aunado a lo anterior, de acuerdo a las afirmaciones de la demanda y del informe de la Contraloría de Bogotá D.C., el contrato de obra fue abandonado por la contratista Aceco IT S.A. resultando inocuo la continuación de la ejecución del contrato del presente proceso que refiere a la adquisición de Tecnología de Información del nuevo Data Center, dado que no se encuentra finalizada la construcción y puesto que los equipos y bienes suministrados se encuentran parcialmente dispuestos en bodegas sin funcionar y en consecuencia las medidas se tornan indispensables para proteger el erario. 

Así mismo frente al requisito de que al no otorgarse las medidas se cause un perjuicio irremediable o los efectos de la sentencia serian nugatorios, se podría tener inocua una eventual condena, dado que en el proceso ejecutivo se podrían entregar los dineros del patrimonio público a un tercero que los adquirió mediante endoso, cuando existe la posibilidad de tornarse nulo el título valor que se ejecuta.

Así las cosas, de conformidad con el artículo 229[footnoteRef:12] del CPACA sin que la decisión se constituya en prejuzgamiento, al concurrir los requisitos establecidos en la ley, en tanto las medidas cautelares se encuentran fundadas en derecho, se demostró la titularidad del derecho de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. y de la celebración de contratos no acorde en términos, lo cual impidió la ejecución en tiempo para la implementación de Tecnología de Información del Nuevo Data Center de la ETB, surgiendo una latente inocuidad de lo invertido por el Estado para la prestación de los servicios públicos  (…). [12:  [16] ARTÍCULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdicción, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a petición de parte debidamente sustentada, podrá el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capítulo. // La decisión sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.] 


30.3.3. Esas conclusiones en las que se sostiene la decisión impugnada no se desvirtúan con el recurso, en cuanto orientado a señalar que el a quo se limitó a darle credibilidad a razones falsas aducidas como fundamento de la demanda. 

30.3.3.1. En efecto, como se observa, el a quo sostuvo el juicio de ponderación de intereses, que conforme con lo dispuesto en el artículo 231 del C.P.A.C.A. corresponde de cara a establecer que resulta más gravoso para el interés público negar las medidas cautelares, en que de no decretarse las pedidas se procedería con la ejecución forzosa, a sabiendas de que i) se está cuestionando judicialmente la validez del contrato y el título emitido con fundamento en aquel y ii) la ejecución del contrato no se adecúa a los fines estatales, en tanto no será posible utilizar los equipos entregados sin que se hayan adelantado las obras civiles donde funcionaría el centro de datos al que estaban destinados. 

30.3.3.2. Asimismo, el a quo decidió sobre la necesidad de las medidas cautelares para evitar perjuicios irremediables y que sean nugatorios los efectos de la sentencia, en cuanto consideró que de no decretarse se procedería con la disposición de recursos públicos en favor de un tercero, con fundamento en un título valor cuya validez se encuentra sub judice. 

30.3.3.3. [bookmark: _Hlk19089974]Los argumentos del recurso, lejos de cuestionar la veracidad de los hechos en los que se funda la conclusión del a quo, se orientan a señalar que los mismos no dan lugar a la nulidad pedida y a establecer que no le son imputables los efectos de la imposibilidad de instalar y utilizar los equipos, asuntos propios de la decisión de fondo y, por ende, ajenos a la decisión impugnada.

30.4. La medida pedida es de naturaleza anticipativa y procura la suspensión de la ejecución del contrato cuya nulidad se pretende

30.4.1. Con la demanda se procura la nulidad absoluta, esto es, que se deje sin efectos el negocio jurídico celebrado entre las partes en este proceso y se vuelvan las cosas al estado anterior a su celebración, de ser ello posible. En ese orden, las medidas de retiro de los bienes y equipos entregados por el contratista a partir del acuerdo modificatorio n.° 1 y de suspensión de la ejecución forzada del pago de los bienes facturados, se orientan a suspender temporalmente los efectos del contrato, mismos que de no decretarse las cautelares pedidas serían susceptibles de retrotraerse en caso de declararse la nulidad pedida, conforme con las consecuencias que el ordenamiento atribuye a esa decisión. De donde resulta claro el carácter anticipativo de las medidas decretadas con la decisión impugnada.

30.4.2. [bookmark: _Hlk19090036]Ahora bien, la recurrente señala que el retiro de los bienes entregados por Compufácil a la demandante es una medida restitutoria, ajena de las medidas cautelares. Empero, observa la Sala que la decisión impugnada no atribuye ese alcance a la medida dispuesta, en cuanto, si bien en la parte motiva el a quo concluyó sobre el mérito de –se destaca- “…ordenar a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. que proceda a restituir de manera inmediata a Compufácil S.A.S. todos aquellos bienes y equipos que se encuentren ubicados en bodegas o que no se encuentren funcionando correcta y adecuadamente y que fueron recibidos como consecuencia del contrato No. 4600014955 suscrito el 2 de septiembre de 2015 y el Acuerdo modificatorio No. 1 del referido celebrado (sic) el 7 de diciembre de 2015”, a renglón seguido precisó que esos bienes –se destaca- “…los deberá retirar el contratista Compufácil S.A.S. de manera inmediata quedando bajo su custodia hasta tanto se adopte decisión de fondo dentro del presente. La anterior decisión tiene como fundamento la pretensión de restituciones mutuas que se señaló en el escrito de demanda”. Mismo alcance que se dio a la medida en la parte resolutiva de la decisión impugnada (num. 2.3).

30.4.3. Sumado a lo anterior, considera la Sala que, en cuanto se trata de elementos tecnológicos susceptibles de deterioro y depreciación que, como coinciden en señalar las partes, se encuentran en bodegas de la entidad contratante sin utilización dada la imposibilidad de su instalación, resulta indispensable que su protección o salvaguardia esté en cabeza del contratista, en cuanto especializado, con la experiencia y conocimientos en las gestiones y cuidado que se requieren para evitar daños en los mismos, con lo que se busca asegurar su preservación y la mitigación de eventuales perjuicios mientras se resuelve de fondo el asunto, todo lo cual se aviene con los fines de las medidas cautelares. 

30.4.4. Ahora, frente a los reparos del recurso relativos a la determinación de los gastos asociados con la ejecución de esa medida, se pone de presente que se trata de un asunto que corresponde ser decidido en la sentencia, en tanto tiene que ver con las costas del proceso. 

31. En lo que toca con los argumentos del recurso, orientados a demostrar que en la decisión se excedieron los límites legales de la procedencia de las medidas cautelares de urgencia, en cuanto el tribunal a quo dio por acreditados los hechos de la demanda y otorgó razón a las pretensiones de la demanda, observa la Sala que en el marco de la solicitud decidida y las medidas adoptadas no resulta posible el entendimiento en el sentido que se haya anticipado la decisión de fondo, toda vez que, al tenor de lo dispuesto en el artículo 229 del C.P.A.C.A., “[l]a decisión sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”. 

31.1. Empero, observa la Sala que, conforme con las consideraciones en las que se sostiene, la decisión de primera instancia contiene un estudio de los elementos probatorios aportados en la demanda, acometido con el fin de tener por ciertos los hechos de la demanda y pronunciarse sobre la probabilidad de éxito de las pretensiones, circunstancia que, si bien no puede entenderse como prejuzgamiento, excede el alcance de la decisión impugnada y, por tanto, resulta innecesaria para la adopción de las medidas cautelares que ocupan la atención de la Sala.

31.2. En efecto, conforme con las exigencias del artículo 231 del C.P.A.C.A., al juez le corresponde verificar que la demanda esté razonablemente fundada en derecho y se haya acreditado sumariamente la titularidad de los derechos invocados, asunto que en manera alguna comprende el juicio probatorio sobre los hechos de la demanda y, menos aún, sobre la probabilidad de éxito de las pretensiones, como se hizo en i) el acápite “5. De los hechos probados”, en el que se analizaron los elementos probatorios y se dio por probados los supuestos fácticos de la demanda y ii) en las consideraciones sobre el caso concreto, trascritas en el numeral 25.3.3. de esta providencia, orientadas a estudiar las probabilidades de éxito de las pretensiones de la demanda.

31.3. [bookmark: _Hlk19090075]En síntesis, dado que, i) al tenor de lo dispuesto en el artículo 229 del C.P.A.C.A., la decisión sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento; ii) se acreditaron los requisitos legales  para decretar las medidas cautelares objeto de la apelación y iii) las consideraciones de la decisión impugnada relativas a los “hechos probados” y las arriba trascritas, en el numeral 25.3.3., nada dicen sobre los requisitos exigidos para decretar las medidas cautelares decididas, la Sala dejará sin efectos esos apartes de la ratio decidendi y confirmará en todo lo demás la decisión de primera instancia.

32. Finalmente, los motivos de inconformidad del recurso, relativos a i) la falta de fundamento y veracidad de los hechos de la demanda, ii) la inoponibilidad de los hechos en que se sostiene la nulidad pedida y iii) la insuficiencia de los hechos invocados para acceder a las pretensiones, lejos de desvirtuar el cumplimiento de los requisitos exigidos para las medidas cautelares, se orientan a controvertir los hechos, pretensiones y pruebas allegadas con la demanda, cuya decisión corresponde a la sentencia.

33. Con fundamento en lo anterior, se confirmará el auto del 8 de febrero de 2018, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, esto es, exceptuando las consideraciones del a quo en las que se tuvieron por probados los hechos de la demanda y las trascritas en el numeral 25.3.3., ut supra.

En mérito de lo expuesto, se 

RESUELVE:

PRIMERO. DEJAR SIN EFECTOS el aparte denominado “5. De los hechos probados” y las consideraciones trascritas arriba en el numeral 25.3.3., del auto del 8 de febrero de 2018 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, de conformidad con la parte motiva de esta providencia. En consecuencia, las razones aducidas en esos apartes no se tendrán como fundamento de la decisión impugnada.

SEGUNDO. CONFIRMAR en todas sus demás partes la providencia apelada, esto es, el auto del 8 de febrero de 2018 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.




STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Sala




RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado



