ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CARGA DE LA PRUEBA POR EL ACCIONANTE / CONDUCTA OMISIVA DE LA PARTE DEMANDANTE / CELEBRACIÓN DE CONTRATO / CLASES DE OBLIGACIONES DE LAS PARTES DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA / PRESUPUESTOS DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA / ACCIÓN CONTRACTUAL / CONTROL DE LEGALIDAD / NULIDAD DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA / AUSENCIA DE PRUEBA / EXISTENCIA DEL CONTRATO / EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCIÓN / TÉRMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCIÓN CONTRACTUAL / FALTA DE PRUEBA / CONFIRMACIÓN DE LA SENTENCIA / NEGACIÓN DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA
[E]l actor, a quien correspondía la carga de demostrar la existencia del contrato demandado, no lo acreditó, omisión que imposibilita a la Sala determinar si en realidad las partes lo celebraron, así como su régimen jurídico y las prestaciones convenidas, también la legitimación, o no, en la causa del actor para impetrar la acción contractual, cuyo examen de legalidad resulta indispensable para definir la pretendida nulidad. Ante la ausencia de prueba acerca de la existencia del contrato que debió servir de presupuesto, fuente y fundamento para el ejercicio de la correspondiente acción contractual, se reitera, resulta jurídicamente imposible examinar si las partes habrían celebrado, o no, el contrato en cuestión; el régimen jurídico aplicable; el término de caducidad de la respectiva acción contractual incoada ante el Tribunal […] o la procedencia, o no, de anular tal contrato. [C]omo resulta imposible adelantar este tipo de análisis debido a la carencia de las pruebas referidas, la Sala confirmará la sentencia impugnada […] y denegará las pretensiones de la demanda.

TOTALIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA / VALIDEZ DE LOS MEDIOS DE PRUEBA / PRETENSIÓN LITIGIOSA / OBJETO DE LA ACCIÓN CONTRACTUAL / FINALIDAD DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA / EJECUCIÓN DEL CONTRATO DE PROMESA / FUNDAMENTACIÓN DE LA DEMANDA PRETENSIONES DE LA DEMANDA / PRINCIPIOS DE LA ACCIÓN CONTRACTUAL / REQUISITOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO / CARGAS PROCESALES / INEXISTENCIA DEL CONTRATO / ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA / CONTRATO ESCRITO / NECESIDAD DE LA PRUEBA SOLEMNE / EXISTENCIA DEL CONTRATO / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN / VALIDEZ DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA

Efectuado el examen del acervo probatorio susceptible de valoración y después de analizar los diversos aspectos del litigio en estudio, la Sala precisa que la acción incoada por el demandante es la contractual, toda vez que la celebración y ejecución del alegado contrato de promesa de compraventa constituye el fundamento o causa de las pretensiones de la demanda. [E]l ejercicio de la acción contractual exige como presupuesto indispensable la existencia de un contrato cuya acreditación, como resulta apenas natural, debe realizarse de manera regular y oportuna dentro del proceso. [E]n el asunto que ha sido sometido a revisión de la Sala no se allegó el mencionado contrato de promesa de compraventa y sucede, entonces, que la ausencia del escrito, única prueba solemne admitida por la ley en relación con la existencia misma del contrato, resulta relevante para el caso que se estudia. Así se desprende con claridad del contenido de los artículos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, Estatuto Contractual vigente para la fecha en la cual aparentemente habría sido suscrito el contrato de promesa de compraventa ahora demandado.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 39 / LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 41

NORMATIVA CONTRACTUAL / PRINCIPIO DE ARMONIZACIÓN / APLICACIÓN DE LA NORMA PROCESAL / LEY PROCESAL CIVIL / VALIDEZ DE LOS MEDIOS DE PRUEBA / APRECIACIÓN DE LAS PRUEBAS EN CONJUNTO / PRINCIPIO DE LA SANA CRÍTICA / SOLEMNIDAD DEL CONTRATO / APLICACIÓN DE LA LEY SUSTANCIAL / HERMENÉUTICA JURÍDICA / OBLIGACIONES DEL JUEZ / INTERPRETACIÓN DE LA NORMA / EXISTENCIA DEL CONTRATO / CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA / PRUEBA DEL CONTRATO / FORMALIDADES PLENAS DEL CONTRATO ESTATAL / PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

[A] juicio de la Sala, las normas contractuales no pueden interpretarse de forma aislada sino en armonía con las normas procesales, concretamente con los artículos 175 del C. de P. C., disposición en la cual se establecen los medios de prueba que pueden hacerse valer ante el juez y, 187 ibídem, a cuyo tenor “Las pruebas deberán ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia y validez de ciertos actos”. [A] la luz del principio de hermenéutica […], el cual obliga al juez a preferir aquella interpretación que confiere efectos a una norma frente a la opción en la cual dichos efectos se desconocen o se disminuyen significativamente, hay lugar a concluir que en aquellos casos en los cuales la solemnidad se encuentra expresamente establecida en la ley sustancial para la existencia de los contratos en cuya celebración participa la Administración Pública, por regla general será legalmente imposible probarlos a través de medios de acreditación distintos a los de la propia formalidad legalmente exigida para su formación o perfeccionamiento.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1400 DE 1970 – ARTÍCULO 175 / DECRETO 1400 DE 1970 – ARTÍCULO 187

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO / CELEBRACIÓN DEL CONTRATO ESTATAL / FORMALIDADES PLENAS DEL CONTRATO ESTATAL / APLICACIÓN DE LA LEY DE CONTRATACIÓN / REQUISITOS DEL CONTRATO / CONTRATO ESCRITO / REQUISITOS DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN / ACTIVIDAD CONTRACTUAL / ADMINISTRACIÓN PÚBLICA / FALLO DE UNIFICACIÓN
[H]a señalado la Sala que constituye presupuesto para el perfeccionamiento de todo contrato celebrado por el Estado, la formalidad del escrito, según lo dispuesto en los estatutos contractuales que antecedieron al actualmente vigente, normas en las cuales se exigía el cumplimiento de varios requisitos que sólo podían satisfacerse si el contrato constaba por escrito. Esta formalidad de la instrumentación escrita para que el contrato alcance su perfeccionamiento también ha sido exigida por la Ley 80 de 1993, norma que en la actualidad rige la actividad contractual de las entidades públicas. A la formalidad del escrito en vigencia de la Ley 80 de 1993, entre otras providencias, se ha referido la Sala de Sección a través de sentencia de unificación de noviembre 19 de 2012.
FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993
NOTA DE RELATORÍA: Sobre la solemnidad de los contratos estatales, cita: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 19 de noviembre de 2012, rad. 24897, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

DEMANDA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / CALIFICACIÓN DE LA PRUEBA / LEY PROCESAL CIVIL / APLICACIÓN DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL / VALORACIÓN PROBATORIA DEL NEGOCIO JURÍDICO / PROCESO DECLARATIVO / REGULACIÓN NORMATIVA CONCURRENTE / VALORACIÓN DE LA PRUEBA DOCUMENTAL / DEMANDA CONTRA ENTIDAD PÚBLICA / DOCUMENTO ALLEGADO POR ENTIDAD PÚBLICA / APLICACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA / PRINCIPIO DE PRESUNCIÓN DE LEGALIDAD / DOCUMENTO AUTÉNTICO / ARCHIVO DE DOCUMENTO PÚBLICO
El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, el cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normatividad […]. La Sala otorgará valor probatorio a aquellos documentos que provienen de la propia entidad pública demandada, toda vez que, como ha expresado la Jurisprudencia de esta Corporación en oportunidades anteriores, se presume que estos corresponden a los originales que reposan en sus propios archivos.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 – ARTÍCULO 168

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el valor probatorio de las copias simples de documentos, cita: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de abril de 2010, rad. 18168, C. P. Mauricio Fajardo Gómez.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCÓN
Bogotá D.C., agosto veintidós (22) de dos mil trece (2013)

Radicación número: 25000-23-26-000-1998-01180-01(23648)
Actor: MARIO ANGULO
Demandado: SOCIEDAD TERMINAL DE TRANSPORTES S.A. Y OTROS
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada de este proceso, contra la sentencia del veinticinco (25) de julio de 2002, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección A –, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda
.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda.

El día 24 de marzo de 1998, el señor MARIO ANGULO, en ejercicio de la acción contractual, formuló demanda con el fin de obtener las declaraciones y condenas que se resumen a continuación:  i) La nulidad del contrato de promesa de compraventa celebrado entre la sociedad Terminal de Transporte S.A., y la Universidad Externado de Colombia, mediante la cual se prometió en venta el inmueble denominado EL CEDRO; ii) Que, como consecuencia de la declaración anterior, se declare la nulidad de la escritura de Venta No. 3818 del 6 de noviembre de 1997, de la Notaría 34 del Círculo de Santa Fe de Bogotá; iii) Que se declare que la sociedad demandada queda obligada a venderle el inmueble de manera preferencial al actor, de conformidad con los dictados del artículo 34 de la Ley 09 de 1989
.
2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos:

2.1. El señor Mario Angulo transfirió a la sociedad demandada, a través de la Escritura Pública número 2510 de julio 12 de 1994, de la Notaría 13 del Círculo de Bogotá, el derecho de dominio, propiedad y posesión que tenía sobre un bien inmueble denominado EL CEDRO, ubicado en la ciudad de Bogotá.

2.2. Que el contrato de compraventa del mencionado inmueble se celebró con el único objeto de desarrollar un proyecto comercial de actividad múltiple, “entre otros construir una terminal satélite privada, para el transporte urbano, e instalaciones inherentes”.

2.3. A pesar de que en el contrato de promesa de compraventa antes mencionado no se consignó la condición relativa a la destinación del inmueble, el día 25 de noviembre de 1996, el Gerente de la sociedad demandada certificó que el inmueble fue adquirido con el mencionado propósito.

2.4. La entidad demandada transfirió a la Universidad Externado de Colombia el derecho de dominio, propiedad y posesión que tenía sobre el inmueble denominado EL CEDRO, con un propósito diferente a aquel para el cual adquirió el inmueble de parte del actor.

3. Normas violadas y concepto de la violación.

Sostuvo la parte actora que fueron vulnerados por la entidad los artículos 33 y 34 de la Ley 9ª de 1989.

Afirmó que la demandada desconoció el artículo 33, en virtud de que al enajenar el inmueble a la Universidad Externado, desatendió la finalidad para la cual adquirió el predio.

Señaló que se vulneró el artículo 34 de la Ley 9ª, al omitir efectuar la notificación al actor, con anterioridad a la enajenación del inmueble y expresó que de conformidad con los dictados del artículo 34 de la mencionada Ley, los propietarios anteriores tienen un derecho preferencial e irrenunciable a adquirir los inmuebles por el valor fijado por el Instituto Geográfico Agustín Codazzi, o quien haga sus veces.

4. Actuación procesal.

El 4 de mayo de 1998, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda y ordenó la notificación personal al Representante Legal de la entidad demandada, al representante legal de la Universidad Externado de Colombia y al Agente del Ministerio Público, al tiempo que dispuso la fijación en lista para los fines previstos en el numeral 5º del artículo 207 del Código Contencioso Administrativo; en el mismo acto el Tribunal a quo solicitó a la entidad demandada los antecedentes administrativos que dieron lugar a la suscripción de la promesa de compraventa celebrada con el actor, así como de aquellos correspondientes al negocio jurídico celebrado con la mencionada Universidad
.

Mediante auto calendado el 4 de mayo de 1998, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca reconoció personería adjetiva a la apoderada de la parte demandante
.

El día 12 de junio de 1998 se notificó personalmente la demanda al Representante Legal de la Universidad Externado de Colombia
 y el 5 de agosto del mismo año se notificó al representante legal de la sociedad Terminal de Transporte S.A.
.

La entidad demandada interpuso recurso de reposición en contra del auto admisorio de la demanda, en razón de que el a quo dispuso de un término de fijación en lista de cinco (5) días y no de diez (10) días, como lo ordenaba la Ley 446 de 1998
.  El Tribunal Administrativo de Cundinamarca repuso la decisión, aunque consideró que al proceso no le resultaba aplicable la Ley 446 de 1998, “por precisión procesal se adoptará el [término] señalado en la ley 446”
.

5. Contestación de la demanda.

5.1. La sociedad demandada.

La sociedad demandada dio respuesta oportuna a la demanda presentada por la parte actora, en cuyo escrito aceptó algunos de los hechos y negó otros y se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en tanto consideró que la demanda carecía de fundamento legal, toda vez que “los artículos 33 y 34 de la Ley 9ª de 1989 no son aplicables a este caso”, dado que: i) la sociedad Terminal de Transporte se constituyó como sociedad de economía mixta con una participación pública inferior al 90%, por lo cual le resultaban aplicables las normas del derecho privado; ii) a la sociedad actora no le aplica la Ley 9ª de 1989 porque, además de que no se sujeta al régimen propio de las empresas industriales y comerciales del Estado, el contrato no se sometió a dicha normativa.

La demandada propuso la excepción de inepta demanda “derivada de que el actor pretende que se declare la nulidad de un documento jurídicamente inexistente” 
.
5.2. La Universidad Externado de Colombia.

El representante legal de la Universidad Externado de Colombia, con base en el artículo 56 del C.P.C., solicitó al a quo que aceptara la denuncia del pleito y, “en consecuencia, disponer la notificación personal al Gerente General de Terminal de Transporte S.A. y señalar término para que dicha entidad intervenga como denunciada del pleito en este proceso”
.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto calendado el 6 de mayo de 1999, aceptó la solicitud de denuncia del pleito
.

6. Decreto de pruebas.

Mediante auto calendado el 25 de noviembre de 1999
 se abrió el proceso a pruebas y se aceptaron como tales los documentos aportados con la demanda y con la contestación de la misma
.
7. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.

Mediante auto de julio 17 de 2000, el Tribunal Administrativo a quo ordenó dar traslado a las partes y al agente del Ministerio Público para que presentasen sus respectivos alegatos de conclusión
.

La parte demandada en el escrito contentivo de los alegatos de conclusión expresó, en síntesis, lo siguiente: i) el actor no era parte del contrato de compraventa de bien inmueble y por ello carecía de interés para demandar, por lo cual se trataba de una inepta demanda; ii) el contrato de promesa de compraventa se agotó y quedó extinguido por el contrato de compraventa; iii) a la entidad pública demandada no le era aplicable la Ley 9ª de 1989, por lo cual no podía presentarse vulneración de los artículos 33 y 34 de esa Ley
.

El Ministerio Público y la parte demandante guardaron silencio en esa instancia.

8. La sentencia impugnada.
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirió sentencia -en el presente asunto- el 25 de julio de 2002 y después de examinar las pretensiones, a la luz del material probatorio arrimado al proceso, en síntesis, concluyó que al contrato de promesa de compraventa –celebrado entre el actor y la entidad demandada- y que dio origen al contrato de compraventa, le aplicaba la Ley 80 de 1993 y no la Le 9ª de 1989, en tanto las partes no hicieron manifiesta su voluntad de acogerse a los dictados de esta Ley y, además, porque en el contrato no se estipuló destinación alguna del inmueble prometido en venta, como tampoco en la escritura pública de compraventa. Al respecto afirmó lo siguiente:

“Con base en el estudio probatorio anterior debe concluir la Sala que no se encuentra demostrado que la promesa de compraventa y la posterior formalización mediante escritura pública del contrato celebrado entre el señor MARIO ANGULO Y LA TERMINAL DE TRANSPORTE S.A., haya sido realizado bajo la aplicación de la ley 9ª de 1989 y por consiguiente no es de recibo un derecho preferencial de venta.” 

9. El recurso de apelación.

9.1. Inconforme con la decisión proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la parte demandante interpuso recurso de apelación
, el cual fue concedido por este Tribunal mediante auto calendado el 30 de agosto de 2002
.

9.1. El actor en la sustentación del recurso solicitó la revocatoria de la sentencia, en razón de que consideró que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca “no valoró ni le dio el suficiente peso probatorio a los diferentes medios de prueba, y los fundamentos esgrimidos en los alegatos radicados el 11 de diciembre de 2.000”. En síntesis, expuso los siguientes argumentos:

i) Que en el expediente obra prueba acerca de la naturaleza jurídica de la entidad demandada, con la cual se acredita que se trata de una entidad pública a la cual le aplica la Ley 9ª de 1989.

ii) Que en el proceso se encuentra acreditado que la adquisición del inmueble por parte de la demandada obedeció a motivos de interés público.

iii) Que se encuentra demostrado en el expediente que la sociedad demandada vulneró los artículos 33 y 34 de la Ley 9ª de 1989.

Adicionalmente sostuvo que el Tribunal Administrativo a quo no consideró los alegatos de conclusión “por no haber prueba en el expediente, hecho por demás extraño, y que es del caso investigar.”

Asimismo expresó que el a quo tampoco valoró la Resolución número 603-308, emanada de la DIAN, que se allegó al proceso en original y no aparece en el expediente, documento que resuelve  favorablemente un recurso de reconsideración interpuesto por el actor, en el cual se adujo que “este contrato se encuentra enmarcado en el Artículo 37 del Estatuto Tributario y la ley 09 de 1989, y por tanto la utilidad obtenida es un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional”.

También allegó el recurrente un escrito en original, radicado en el Tribunal Administrativo a quo el día 8 de agosto de 2002, en el cual le solicitó tener como prueba la Resolución de la DIAN antes mencionada y los alegatos de conclusión “los cuales fueron sustraídos o extraviados del expediente, evitando así que fueran considerados por su despacho.”
Asimismo se remitieron con el recurso dos escritos contentivos de alegatos de conclusión, el primero de ellos, en la primera página tiene sello de recibido en el Tribunal de Cundinamarca el día 11 de diciembre de 2000, sin firma del funcionario que recibió y, el segundo, con idéntico contenido al anterior, exhibe un sello de recibido en el Tribunal Administrativo a quo el día 19 de diciembre de 2000 y una firma ilegible.

10. Actuación en segunda instancia.
10.1. Mediante auto de octubre 31 de 2002 se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante de este proceso en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 25 de julio de 2002
.

10.2. Mediante auto calendado el 25 de diciembre de 2002, el Consejero ponente de ese entonces solicitó al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que se pronunciara acerca de la afirmación de la recurrente respecto de la falta en el expediente de los alegatos de conclusión y de la Resolución de la DIAN
.

En julio 01 de 2003 el Tribunal respondió que “Los referidos documentos sólo se anexan con posterioridad, para el recurso de apelación de la sentencia proferida”; sostuvo que el informe de la Secretaría de la Sección da cuenta de que los dos escritos de alegatos tienen fechas diferentes –diciembre 11 y diciembre 19 de 2000- y uno de ellos, el de diciembre 11, aparece sin firma del funcionario y, adicionalmente, señaló que a la fecha en la cual se profirió sentencia no se tenía noticia alguna de que se hubieren presentado y extraviado tales documentos
.

10.3. Esta Corporación, por medio de auto proferido el 25 de julio de 2003, corrió traslado a las partes para que presentasen sus alegaciones finales y al Ministerio Público para que rindiese su concepto
.

10.3.1. En el escrito contentivo de los alegatos de conclusión la parte demandante, básicamente, reiteró los argumentos expuestos en el escrito contentivo del recurso de apelación
.
10.3.2. La demandada, en los alegatos de conclusión, además de reiterar los argumentos esgrimidos en la contestación de la demanda, afirmó que no se presenta en el contrato de promesa celebrado con la Universidad Externado de Colombia vicio alguno de nulidad, toda vez que los elementos descritos en el artículo 89 de la Ley 153 de 1887 se dieron a cabalidad y, en consecuencia, se encuentra extinguida de la vida jurídica, en razón de que el objeto se agotó completamente, por lo cual no tendría lugar la hipótesis planteada por la parte demandante.

Sostuvo además que los argumentos expuestos por la recurrente, respecto de la supuesta pérdida de unos documentos, no son de recibo por cuanto, según se desprende del informe de la oficial mayor, fechado el 15 de agosto de 2002, la documentación fue presentada más de tres meses después de que el proceso hubiera entrado a despacho para el fallo de primera instancia.

10.3.3. La Universidad Externado de Colombia en sus alegatos de conclusión afirmó que, además de que a la entidad no le resultaba aplicable la Ley 9ª de 1989, tampoco a la compraventa del inmueble celebrada con el actor , toda vez que expresamente las partes declararon en el contrato de promesa que sometían la operación al régimen jurídico previsto en la Ley 80 de 1993 y, adicionalmente, tampoco se sometió el contrato de promesa de compraventa a ninguno de los requisitos y trámites contenidos en la Ley 9ª de 1989, como condición indispensable para la aplicación de ese régimen a la correspondiente adquisición y resaltó que expresamente el artículo 33 de esta Ley dispone que “en el acto de adquisición se incluirá en forma expresa el fin para el cual fueron adquiridos los inmuebles”
.

El Ministerio Público guardó silencio en esta oportunidad.

II. CONSIDERACIONES
Para adelantar el estudio de los distintos temas que constituyen materia de la litis, se avanzará en el siguiente orden: 1) Competencia del Consejo de Estado; 2) Las pruebas aportadas al proceso; 3) El contrato escrito 4) El asunto sometido a examen.

1. Competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto.

Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación en virtud de lo dispuesto por el artículo 75
 de la Ley 80, expedida en el año de 1993, el cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdicción Contencioso Administrativa, por cuanto la sociedad Terminal de Transporte S.A. –Sociedad de Economía Mixta con participación estatal superior al 50%
- tiene el carácter de entidad estatal, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente.

2. Las pruebas aportadas al proceso.

2.1. Prueba documental.

El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo
 señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía
 que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, el cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normatividad
.

Previo a examinar de fondo el recurso de apelación propuesto, se requiere revisar las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se relacionan a continuación los documentos aportados y su respectiva calificación probatoria:

2.1.1. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron al proceso en original o en copia auténtica, razón por la cual serán tenidas en cuenta como pruebas válidas:

- Copia auténtica del contrato de promesa de compraventa del inmueble denominado El Cedro, celebrado entre las partes del presente litigio el día 11 de mayo de 1994
.

- Copia auténtica de la Escritura Pública número 3818 de noviembre 6 de 1997, de la Notaría Treinta y cuatro del Círculo Notarial de Bogotá, mediante la cual la demandada transfirió a la Universidad Externado de Colombia el derecho de dominio, la propiedad y la posesión del inmueble denominado El Cedro”
.

- Original del certificado de existencia y representación legal de la sociedad Terminal de Transporte S.A., expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá
.

- Original de una certificación de la composición accionaria de la demandada, suscrita por el Revisor Fiscal de la sociedad Terminal de Transporte S.A.
.

- Copias auténticas de avisos publicados en El Tiempo en fechas 15, 16 y 17 de junio, 18, 19 y 20 de agosto de 1996, a través de los cuales el actor ofreció en venta el lote de terrero denominado El Cedro. En los tres primeros avisos se ofreció “PARA COMERCIO METROPOLITANO”, en los demás no se mencionó este aspecto
.

2.2. Documentos aportados en copia simple por la entidad demandada.

La Sala otorgará valor probatorio a aquellos documentos que provienen de la propia entidad pública demandada, toda vez que, como ha expresado la Jurisprudencia de esta Corporación en oportunidades anteriores, se presume que estos corresponden a los originales que reposan en sus propios archivos
.

La entidad pública  demandada, en atención al requerimiento del Tribunal Administrativo a quo, el día 19 de enero de 1999, remitió al proceso los siguientes documentos contentivos de antecedentes administrativos
.

- Actas de la Junta Directiva, en algunas de las cuales se mencionó el proyecto de construcción de una terminal de transporte en el lote Los Cedros
.

- Comunicación remitida por el Gerente de la Terminal de Transporte S.A., el día 11 de marzo de 1994, en la cual le informó al actor “que esta empresa acepta comprar el lote de su propiedad, ubicado en la Autopista Norte enseguida del Club Expreso Bolivariano de esta ciudad, de aproximadamente 27,563.42 Mts.2, por el valor determinado en su oferta ($98.520.oo por Mt2) pagaderos en la forma que nos comunicó la Inmobiliaria R & R Ltda.”
.

- Oficio emanado de la Gerencia de la sociedad demandada, el 6 de agosto de 1997, a través del cual informó a la Promotora Inmobiliaria Internacional que le consignaba para su venta el lote de propiedad de la entidad, con el propósito de que adelantara las diligencias tendientes a efectuar la venta del mismo
.

- Oficio calendado el 3 de septiembre de 1997, mediante el cual el Gerente General de la entidad demandada le informó a la Universidad Externado de Colombia que la propuesta para adquirir el lote de terreno ubicado en el kilómetro 17 de la Autopista Norte sería considerado por la Junta Directiva, para lo cual debían agotarse los trámites previstos en la Ley 80 de 1993 y en el Decreto Reglamentario 855 de 1994
.

- Certificación expedida por el Gerente General de la demandada, el día 25 de noviembre de 1996, por solicitud del actor y en el cual consta que “el predio mencionado [El Cedro] fue adquirido con el fin de desarrollar un proyecto comercial de actividad múltiple, entre otros construir una terminal satélite privada, para el transporte interurbano, locales comerciales y oficinas”
.

2.3. Documentos aportados en copia simple.

Se relacionan a continuación los documentos aportados en copia simple al proceso, los cuales, como antes se expuso, carecen de valor probatorio.

- Documento que en apariencia contiene la Escritura Pública número 2510 de julio 12 de 1994 de la Notaría Trece del Círculo Notarial de Bogotá, mediante la cual el demandante habría transferido a la demandada el derecho de dominio, la propiedad y la posesión del inmueble denominado El Cedro
.
- Documento que dice corresponder al certificado de matrícula inmobiliaria de un lote de terreno distinguido con el nombre de El Cedro
.

- Documentos que aparentan contener las ofertas y los planos correspondientes al Lote El Cedro
.

- Documentos que en apariencia contienen la oferta formulada por la Universidad Externado de Colombia
.

- Supuestos oficios remitidos por el actor a la demandada, en los cuales le habría solicitado información, con el propósito de dar aplicación a lo establecido en el Estatuto Tributario, así como los presuntos certificados de pago de los impuestos distritales, aparentes gastos notariales y comprobantes de contabilidad que corresponderían al pago del lote
.

2.2.3. El criterio de la Sala respecto del contrato escrito como prueba “ad substantiam actus”.

La jurisprudencia de la Sala
 ha determinado, en relación con la prueba de la existencia de los contratos celebrados por el Estado, que en la generalidad de los casos, su existencia pende y se acredita mediante el documento escrito, razón por la cual se reputan solemnes, tal como lo han dispuesto las distintas regulaciones contractuales, así: artículo 18 del Decreto 150 de 1976, artículo 26 del Decreto-ley 222 de 1983 y los artículo 39 y 41 de la Ley 80 de 1993.
Igualmente ha señalado la Sala que constituye presupuesto para el perfeccionamiento de todo contrato celebrado por el Estado, la formalidad del escrito, según lo dispuesto en los estatutos contractuales que antecedieron al actualmente vigente, normas en las cuales se exigía el cumplimiento de varios requisitos que sólo podían satisfacerse si el contrato constaba por escrito. Esta formalidad de la instrumentación escrita para que el contrato alcance su perfeccionamiento también ha sido exigida por la Ley 80 de 1993, norma que en la actualidad rige la actividad contractual de las entidades públicas.
A la formalidad del escrito en vigencia de la Ley 80 de 1993, entre otras providencias, se ha referido la Sala de Sección a través de sentencia de unificación de noviembre 19 de 2012, en los siguientes términos:

“Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 39  y  41 de la Ley 80 de 1993 los contratos estatales son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepción hecha de ciertos eventos de urgencia manifiesta en que el contrato se torna consensual ante la imposibilidad de cumplir con la exigencia de  la solemnidad del escrito (Ley 80 de 1993 artículo 41 inciso 4º). En los demás casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en ésta hipótesis, la solemnidad del escrito se sujeta a la regla general expuesta.  

“No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden público e imperativas y por lo tanto inmodificables e inderogables por el querer de sus destinatarios.

“En consecuencia, sus destinatarios, es decir todos los que pretendan intervenir en la celebración de un contrato estatal, tienen el deber de acatar la exigencia legal del escrito para perfeccionar un negocio jurídico de esa estirpe sin que sea admisible la ignorancia del precepto como excusa para su inobservancia.”

También ha sostenido esta Corporación que en principio no existe ni ha existido en los distintos estatutos contractuales una regulación sobre la forma específica de probar los contratos, toda vez que tanto el artículo 43 de la Ley 150 de 1976, como el artículo 55 del Decreto-ley 222 de 1983, disponían que la existencia de los contratos podía demostrarse “por cualquiera de los medios probatorios admitidos por las leyes”, salvo que estuvieran sujetos a la formalidad de la escritura pública, texto a partir del cual resulta claro que los contratos de Derecho Público no podían probarse mediante cualquier medio válido.

No obstante, a juicio de la Sala, las normas contractuales no pueden interpretarse de forma aislada sino en armonía con las normas procesales, concretamente con los artículos 175 del C. de P. C., disposición en la cual se establecen los medios de prueba que pueden hacerse valer ante el juez y, 187 ibídem, a cuyo tenor “Las pruebas deberán ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia y validez de ciertos actos”.
Pues bien, a la luz del principio de hermenéutica referido al efecto útil de la interpretación de la norma, el cual obliga al juez a preferir aquella interpretación que confiere efectos a una norma frente a la opción en la cual dichos efectos se desconocen o se disminuyen significativamente, hay lugar a concluir que en aquellos casos en los cuales la solemnidad se encuentra expresamente establecida en la ley sustancial para la existencia de los contratos en cuya celebración participa la Administración Pública, por regla general será legalmente imposible probarlos a través de medios de acreditación distintos a los de la propia formalidad legalmente exigida para su formación o perfeccionamiento.
Al respecto, la Sala se ha pronunciado en los términos que se transcriben a continuación:
“Por lo tanto, una interpretación sistemática de las disposiciones contractuales antes transcritas y las de orden procesal contenidas en los artículos 175 y 187 del C. de P. C., conduce a concluir lo siguiente:

“1) La regla general es que las relaciones contractuales del Estado deben constar por escrito, pues, éste constituye requisito ad substantiam actus y ad solemnitatem, en la forma y condiciones señaladas en los artículos 18 del decreto ley 150 de 1976, 26 del decreto ley 222 de 1983, 39 y 41 de la ley 80 de 1993.

“Es más, en los casos en que se celebren contratos que recaigan sobre derechos reales con respecto a inmuebles, ese escrito o documento, además, debe tener la forma específica de escritura pública.

“2) Inclusive, el instrumento de carácter documental, es también requerido por la ley, en aquellos eventos en los que, por la cuantía o por la situación de urgencia manifiesta, si bien no se exige el escrito para la celebración del contrato, el legislador impone la necesidad de resolución motivada para el reconocimiento de las obligaciones a cargo de la Nación, de acuerdo con las previsiones de los incisos segundos de los artículos 18 del decreto 150 de 1976 y 26 del decreto 222 de 1983 y, autorización escrita de la entidad contratante para las situaciones de urgencia manifiesta, de conformidad con los artículos 41 y 42 de la ley 80 de 1993.

“3) Ahora bien, a partir de la aplicación del principio de efecto útil en la interpretación normativa, la Sala entiende que el contenido de las disposiciones que consagran al escrito como requisito ad substantiam actus de formación y perfeccionamiento del contrato y, aquellas que consagran la posibilidad de probar el contrato por cualquiera de los medios de convicción permitidos por la ley, se adecuan en forma armónica a la previsión del artículo 187 del C. de P. C., bajo la siguiente interpretación: 

“a) Esa disposición probatoria autoriza la utilización de cualquiera de los medios de convicción relacionados en el artículo 175 ibidem, a saber: testimonios, indicios, etc., pero, con la siguiente advertencia expresa: “sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos”.

“b) Por su parte, las disposiciones contractuales de naturaleza sustancial contenidas en los artículos 18 y 39 del decreto ley 150 de 1976, 26 y 51 del decreto ley 222 de 1983 y 41 de la ley 80 de 1993 –según el caso-, imponen, perentoriamente y por regla general, la solemnidad del escrito para instrumentar la relación jurídico contractual, constituyéndose así en requisito ad substantiam actus y ad probationem, que, imposibilita probar el contrato con cualquier otro medio probatorio previsto en la ley procesal, dado el carácter especial que revisten aquellas normas. (…).”
 (Negrillas añadidas).

4. El asunto sometido a examen.

Como ya se indicó, la controversia sometida a conocimiento de la Sala está encaminada a obtener que se declare la nulidad absoluta del contrato de promesa de compraventa de bien inmueble que se habría celebrado entre la demandada y la Universidad Externado de Colombia y, como consecuencia de esta nulidad, se anule el respectivo contrato de compraventa del inmueble suscrito entre las mismas partes.
Efectuado el examen del acervo probatorio susceptible de valoración y después de analizar los diversos aspectos del litigio en estudio, la Sala precisa que la acción incoada por el demandante es la contractual, toda vez que la celebración y ejecución del alegado contrato de promesa de compraventa constituye el fundamento o causa de las pretensiones de la demanda.
Como es bien sabido, el ejercicio de la acción contractual exige como presupuesto indispensable la existencia de un contrato cuya acreditación, como resulta apenas natural, debe realizarse de manera regular y oportuna dentro del proceso.

Ocurre que en el asunto que ha sido sometido a revisión de la Sala no se allegó el mencionado contrato de promesa de compraventa y sucede, entonces, que la ausencia del escrito, única prueba solemne admitida por la ley en relación con la existencia misma del contrato, resulta relevante para el caso que se estudia. Así se desprende con claridad del contenido de los artículos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, Estatuto Contractual vigente para la fecha en la cual aparentemente habría sido suscrito el contrato de promesa de compraventa ahora demandado y, de manera especial, de la exigencia del escrito a la cual alude el ordinal primero del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, como requisito para que la promesa de celebrar un contrato produzca efectos.

En el presente caso el actor, a quien correspondía la carga de demostrar la existencia del contrato demandado, no lo acreditó, omisión que imposibilita a la Sala determinar si en realidad las partes lo celebraron, así como su régimen jurídico y las prestaciones convenidas, también la legitimación, o no, en la causa del actor para impetrar la acción contractual, cuyo examen de legalidad resulta indispensable para definir la  pretendida nulidad.

Ante la ausencia de prueba acerca de la existencia del contrato que debió servir de presupuesto, fuente y fundamento para el ejercicio de la correspondiente acción contractual, se reitera, resulta jurídicamente imposible examinar si las partes habrían celebrado, o no, el contrato en cuestión; el régimen jurídico aplicable; el término de caducidad de la respectiva acción contractual incoada ante el Tribunal a quo, cuya providencia fue recurrida ante esta instancia, o la procedencia, o no, de anular tal contrato.

Ahora bien, como resulta imposible adelantar este tipo de análisis debido a la carencia de las pruebas referidas, la Sala confirmará la sentencia impugnada, con fundamento en las razones expuestas y denegará las pretensiones de la demanda.

4. Costas.

Dado que para el momento en que se dicta el presente fallo el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMAR la Sentencia del veinticinco (25) de julio de 2002, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En firme esta providencia DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCÓN                               MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Folios 109 a 118 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folios 5 a 13 C1.


� Folios 16 y 17 del C1.


� Folio 18 C1.


� Folios 19 a 21 C1.


� Folio 22 C1.


� Folio 29 C1.


� Folios 31 y 32 C1.


� Folios 34 a 41 C1.


� Folios 42 a 44 C1.


� Folios 52 a 55 C1.


� Folio 58 C1.


� Folios 57 y 58 C1.


� Folio 101 C1.


� Folios 102 a 107 C1.


� Folios 111 a 121 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folio 123 a 158 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folio 160 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folio 165 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folio 167 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folio 170 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folio 172 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folios 173 a 177 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Folios 186 a 190 del cuaderno del Consejo de Estado.


� Artículo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativa.”


� La sociedad Terminal de Transporte S.A., fue constituida como una Sociedad de Economía Mixta mediante escritura pública número 8058 del 6 de noviembre de 1989 de la Notaría 5ª de Bogotá. (Folios 20 a 23 del cuaderno de pruebas).


De acuerdo con la certificación expedida por el Revisor Fiscal de la Sociedad, ésta a junio de 1994 tenía la siguiente composición accionaria: i) la Nación: un 22,90%; ii) el Distrito: 57,50% y iii) los particulares: el 19,59% (Folio 24 del cuaderno de pruebas).


� Artículo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdicción en lo contencioso administrativo se aplicarán en cuanto resulten compatibles con las normas de este Código, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración.”


� Sobre la filosofía que inspiró la redacción del artículo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional. 2007., pág. 245.


� Es necesario tener presente que de acuerdo con el artículo 253 del C. de P. C., los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica.


A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C. de P.C.


De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto en el aludido artículo 252 del C. de P. C., éste se reputará auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó; iii) cuando se encuentre reconocido implícitamente por la parte que lo aportó al proceso, en original o copia, evento en el cual no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmación de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.


� Folios 1 a 4 del cuaderno de pruebas.


� Folios 10 a 16 del cuaderno de pruebas.


� Folios 20 a 23 del cuaderno de pruebas.


� Folio 24 del cuaderno de pruebas.


� Folios 148 a 155 del cuaderno de pruebas.


� En sentencia de la Sección Tercera de esta Corporación, de fecha 28 de abril de 2010, expediente 18168, se expresó lo siguiente:


“Ahora bien, en el presente caso concreto la Sala encuentra que algunos documentos aportados al proceso por la entidad pública demandada, por solicitud del Tribunal Administrativo a quo, reposan en copia simple, así las cosas, para la Sala resulta indispensable definir su valor probatorio, a efectos de realizar el respectivo examen de legalidad. 


“Pese a que, en principio, estas copias carecerían de valor probatorio, la Sala encuentra que muchas de ellas fueron decretadas como pruebas por el Tribunal Administrativo a quo y aportadas directamente por la misma entidad pública que las profirió, razón por la cual hay lugar a concluir que en realidad deben tenerse como copias auténticas, comoquiera que, necesariamente, en esa entidad reposa el respectivo original.”


� Folio 156 del cuaderno de pruebas.


� Folios 157 a 216 del cuaderno de pruebas.


� Folio 217 del cuaderno de pruebas.


� Folio 261 del cuaderno de pruebas.


� Folio 256 del cuaderno de pruebas.


� Folio 263 del cuaderno de pruebas.


� Folios 3 a 9 del cuaderno de pruebas.


� Folios 17 y 18 del cuaderno de pruebas.


� Folios 218 a 255 del cuaderno de pruebas.


� Folios 259 y 260 del cuaderno de pruebas.


� Folios 264 y siguientes del cuaderno de pruebas.


� Sección Tercera, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Exp. 16855, M.P. Fredy Ibarra Martínez.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de noviembre 19 de 2012, Expediente 24897, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


� Sentencia del 29 de enero de 1998, expediente 11.099, actor: Sociedad OTI de Colombia Ltda. Sobre el mismo tema, sentencias del 4 de marzo de 1991, expediente 5825, actora: Sociedad Alberto Corredor y Cía. Ltda.; 10 de marzo de 1997, expediente 10.038, actor Oscar Gómez España.





