CONTRATO ESTATAL – Acreditación de existencia – Procedimientos – Requisitos
Siendo las entidades demandadas la Nación –a través de un ministerio- y un establecimiento público del orden nacional, de acuerdo con el campo de aplicación de la Ley 80 de 1993 consagrado en su artículo 2º, este estatuto de contratación de la administración pública les es aplicable. Dicho estatuto, en su artículo 24 dispone como regla general para la selección de contratistas, el procedimiento de licitación pública, pero también consagra una serie de excepciones, entre las cuales se halla la del numeral 1º, literal e), según el cual se puede contratar directamente cuando se trate del arrendamiento o adquisición de inmuebles. No obstante, el hecho de que se pueda acudir a la contratación directa en estos casos, no significa que la administración pueda escoger al contratista en forma arbitraria ni que se encuentre exenta del cumplimiento de otra serie de deberes, requisitos y formalidades que se deben cumplir en el procedimiento de contratación de las entidades estatales. La facultad de prescindir de la licitación pública y en consecuencia poder contratar directamente, no muta la naturaleza del contrato a celebrar ni suprime o modifica los requisitos legalmente exigidos para su celebración y perfeccionamiento. Y en el presente caso, como ya se dijo, tratándose de la adquisición de bienes inmuebles, se requería de ciertas formalidades que evidentemente no se produjeron y por lo tanto no surgió contrato alguno del que se pueda predicar el incumplimiento de sus obligaciones por parte de las entidades demandadas: ni un contrato de compraventa de bien inmueble, ni tampoco, una promesa de contrato de compraventa en regla, que hubiera incumplido la administración y que diera lugar a que por este medio se reclamaran los perjuicios derivados de su incumplimiento. (…) las pruebas allegadas al proceso no permiten establecer la existencia, entre la Nación-Ministerio de Defensa y/o el Instituto de Casas Fiscales del Ejército por un lado y la sociedad PIDSA S.A., por el otro, de tal contrato de promesa de compraventa ni su existencia se puede deducir de la forma aducida por la doctrina, es decir a partir de la oferta y su aceptación, puesto que, como surge de los hechos probados, lo presentado por la demandante ante la administración fue un prospecto de negocio que en realidad no reunía todos los elementos necesarios para considerar su comunicación como una verdadera oferta; y además, en parte alguna halló la Sala que, efectivamente, alguna de las entidades estatales demandadas hubiera enviado un documento a la sociedad demandante en el que expresara estar aceptando una oferta suya dentro del plazo a que alude la ley.
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Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera Subsección A, el 19 de julio de 2001 que negó las pretensiones de la demanda, la cual será modificada (f. 97 a 106, c. ppl). 

SÍNTESIS DEL CASO
La sociedad demandante adujo ser propietaria de 50 casas en la ciudad de Bogotá, cuya venta ofreció a la Nación-Ministerio de Defensa Nacional, Instituto de Casas Fiscales del Ejército, oferta que fue aceptada por la entidad demandada, quien a pesar de adelantar diligencias para la formalización del contrato, se abstuvo de efectuarlo incumpliendo el convenio existente y produciéndole perjuicios a la sociedad demandante, cuya indemnización reclama.
ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda

1. El 11 de diciembre de 1997, a través de apoderado debidamente constituido y en ejercicio de la acción de controversias contractuales consagrada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, la sociedad Promociones, Inversiones y Desarrollos PIDSA S.A., presentó demanda en contra de la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Instituto de Casas Fiscales del Ejército, en cuyas pretensiones solicitó (f. 4, c. 1):

PRIMERA.- Que se declare que la NACIÓN COLOMBIANA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, INSTITUTO DE CASAS FISCALES DEL EJÉRCITO, incumplieron el convenio realizado con la sociedad PROMOCIONES, INVERSIONES Y DESARROLLOS “PIDSA S.A.”, de 50 casas tipo “A”, “B” y “D” (sic), conjunto residencial Bosques del Salitre, manzanas 1 y 2, Carrera 49 No. 21-80/83 de Santa Fé de Bogotá, D.C.

SEGUNDA.- Se condene a la NACIÓN COLOMBIANA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, INSTITUTO DE CASAS FISCALES DEL EJÉRCITO, a pagar con carácter de indemnización a PROMOCIONES, INVERSIONES Y DESARROLLOS “PIDSA S.A.”, los perjuicios (daño emergente, lucro cesante), ocasionados por el incumplimiento del convenio para la compra por parte de esas entidades oficiales y venta por parte de PROMOCIONES, INVERSIONES Y DESARROLLOS “PIDSA S.A.”, de 50 casas tipo “A”, “B” y “D”, conjunto residencial Bosques del Salitre, manzanas 1 y 2, Carrera 49 No. 21-80/83 de Santa Fé de Bogotá, D.C.

TERCERA.- Las sumas que por perjuicios (daño emergente, lucro cesante) sean señaladas a cargo de la NACIÓN COLOMBIANA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, INSTITUTO DE CASAS FISCALES DEL EJÉRCITO con carácter de indemnización a favor de PROMOCIONES, INVERSIONES Y DESARROLLOS “PIDSA S.A.”, deberán ser indexadas, es decir, su valor actualizado a la fecha del pago. 

CUARTA.- Se condene a la NACIÓN COLOMBIANA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, INSTITUTO DE CASAS FISCALES DEL EJÉRCITO, al pago de las costas del presente proceso.   
2. La parte actora relató que el 26 de abril de 1996, a petición de funcionarios del Ministerio de Defensa, presentó oferta para la venta de 50 casas de la urbanización Bosques del Salitre en la ciudad de Bogotá, la cual contenía todos los elementos esenciales del negocio jurídico que se ofreció al ministerio a solicitud de éste, de conformidad con el artículo 845 del Código de Comercio.

2.1. Sostuvo que las entidades demandadas iniciaron todos los trámites necesarios para la concreción del negocio, informándole de ello a la sociedad demandante, quien en consecuencia, teniendo en cuenta que la negociación se iba a hacer con el ejército a través del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, presentó  “(…) a todos los estamentos del Ejército Nacional y del Ministerio de Defensa”, el 14 de agosto de 1996, la ratificación de la oferta con todos los documentos necesarios para la contratación: planos, descripción del proyecto, especificaciones de las viviendas y ofreció cualquier información adicional que fuera necesaria. 

2.3. La demandante manifestó que en desarrollo de la oferta inicial y la ratificación y con el fin de completar los requisitos para la contratación, según instrucciones de sus superiores y de los miembros de la junta, el Instituto de Casas Fiscales del Ejército solicitó a una firma inmobiliaria el avalúo de las casas tipo A, B y D ofrecidas, la cual consideró, luego de estudiar todos los títulos y de visitar cada uno de los inmuebles, que el valor debía ser superior al ofrecido por la sociedad PIDSA S.A. 

2.4. Entre tanto, el Congreso de la República expidió la Ley 325 de 1996, por medio de la cual se modificó el presupuesto general de la Nación para la vigencia fiscal de 1996 y permitía al Ministerio de Defensa Nacional establecer un programa para la construcción de infraestructura propia del sector vivienda del Ministerio de Defensa, subprograma intersubsectorial vivienda, construcción y compra de terrenos, subproyecto vivienda fiscal del ejército en Bogotá.

2.5. Teniendo en cuenta la anterior normatividad el avalúo practicado y que se reunían todos los requisitos jurídicos, técnicos y financieros para el trámite de la negociación, el 18 de noviembre de 1996, la junta directiva del Instituto de Casas Fiscales del Ejército procedió “(…) a aceptar sin condición alguna la oferta presente (sic) a ese Instituto-Ministerio de Defensa por PROMOCIONES, INVERSIONES Y DESARROLLOS PIDSA S.A.”. 

2.6. Aceptada la oferta, el comandante del ejército solicitó adelantar a la mayor brevedad posible todos los trámites administrativos necesarios, con el fin de finalizar la negociación y lograr la entrega de las casas antes del 10 de diciembre de 1996 y se ordenó al coronel encargado de la dirección del departamento de finca raíz del Ministerio de Defensa darle el trámite final a la minuta de compraventa.

2.7. El coronel encargado hizo entrega personalmente en la oficina de PIDSA S.A., de la mencionada minuta.

2.8. Mediante resolución n.o 18801 del 20 de diciembre de 1996, el Ministerio de Defensa Nacional efectuó una apropiación en el presupuesto de inversión de la entidad por valor de $ 3 250 000 000,oo para la construcción y compra de terrenos para vivienda fiscal en Santafé de Bogotá, que sin duda tenía como finalidad cumplir con el negocio jurídico realizado con la sociedad PIDSA S.A., por el mismo valor de la oferta presentada por ésta en abril y agosto de 1996.

2.9. La oferta presentada y aceptada, encuadra en los objetivos, planes, finalidades e intenciones que tanto el legislador en la Ley 325 de 1996, como el gobierno por medio del Decreto 2058 del mismo año y el Ministerio de Defensa por la resolución n.o 18801 quieren y deben cumplir como inversión destinada a la vivienda o casas fiscales del personal del ejército nacional “(…) que cuenta hoy con un gran déficit en las mismas”. 

2.10. A pesar de haber aceptado la oferta y de estar cumplidos todos los requisitos legales de la oferta y del trámite de la negociación, la demandada no ha dado cumplimiento a lo convenido, no se han hecho las respectivas escrituras ni se han recibido los inmuebles ofrecidos, por causas imputables a la entidad, “(…) incumpliendo clara y expresamente sus obligaciones contractuales (…)”.

2.11. El 11 de junio de 1997, la demandante se dirigió al viceministro de Defensa solicitándole una decisión por parte del Ministerio con relación a la adquisición de esos bienes inmuebles, entre otras cosas para suspender los ya elevados costos y perjuicios que se ocasionaron por causa del incumplimiento de las entidades oficiales en esta negociación, sin obtener respuesta.

2.12. La demandante adujo la violación del artículo 211 de la Constitución Política, los artículos 845, 846, 851, 854, 857, 858 y 863 del C. de Co.; los artículos 11, 12, 13, 23, literal e) del numeral 1º del artículo 24, en concordancia con los literales f) y j), de la Ley 80 de 1993; los artículos 1602 y 1613 del Código Civil y la ley de presupuesto y normas que la desarrollan y fundamentó tal vulneración del ordenamiento jurídico mencionado, en que las partes habían celebrado válidamente un negocio jurídico que las obligaba por igual y era irrevocable por cualquiera de ellas; que la oferta y la aceptación cumplieron los requisitos legales contenidos en las normas del Código de Comercio, aplicable a los contratos de las entidades estatales por expresa remisión de la Ley 80 de 1993 en su artículo 13, por lo que debieron elevarse las respectivas escrituras públicas de venta de los inmuebles y efectuarse su inscripción en la oficina de registro de instrumentos públicos, en salvaguarda del principio de la buena fe que se debe observar en la etapa precontractual, en la que actuaron funcionarios competentes y con facultad para obligar a la administración, a nombre de la cual aceptaron la oferta presentada. Por otra parte, en el negocio adelantado por las partes no se vulneraron normas sobre el procedimiento de selección, toda vez que i) los de su clase se adelantan por contratación directa y además ii) en el presente caso, había urgencia manifiesta, por el déficit de vivienda fiscal para oficiales y suboficiales del Ejército, como lo manifestó el Ministerio de Defensa, iii) se trata de bienes que se requieren de manera indirecta para el servicio de la defensa y seguridad nacional y iv) por su ubicación y las necesidades del ejército nacional, era imposible que existiera pluralidad de oferentes (f. 4 a 19, c. 1).  

III. Actuación procesal 

3. El Instituto de Casas Fiscales del Ejército contestó la demanda y se opuso a las pretensiones, por cuanto nunca recibió de parte de la sociedad demandante una oferta que reuniera todos los requisitos legales necesarios, pues no contenía los elementos esenciales del negocio, tales como plazo, modo, forma de pago, etc.; y si bien se adelantaron gestiones tendientes a establecer la viabilidad de una posible negociación, nunca se comunicó a la demandante una aceptación de la supuesta oferta realizada por ella, de la cual tampoco le consta ratificación alguna, pues el instituto es una persona jurídica diferente del Ministerio de Defensa Nacional. Sostuvo que ni siquiera se había llegado a acuerdo alguno en relación con el precio de las casas que vendía la sociedad PIDSA S.A., y que de todas maneras la entidad no podía efectuar tal negociación, pues la partida presupuestal a la que alude la demandante era del Ministerio de Defensa, no del instituto y estaba destinada para construcción de vivienda militar, no para compra de vivienda construida. 

4. La entidad demandada propuso la excepción de caducidad de la oferta, pues la supuestamente presentada por la sociedad demandante lo fue el 26 de abril de 1996 al ministerio y el 14 de agosto del mismo año al instituto y según el artículo 851 del C. de Co., la oferta debe ser aceptada o rechazada dentro de los 6 días siguientes a la fecha de su entrega, de lo cual se concluye que el término señalado por la ley para que la supuesta oferta caducara, precluyó mucho antes de diciembre de 1996, con lo cual desaparecían las obligaciones de oferente y destinatario. Propuso también la incapacidad jurídica del oferente para obligarse, pues el representante legal, en virtud del monto del negocio en cuestión, requería de autorización de la junta directiva de la sociedad para presentar una oferta válida.

5. Finalmente, adujo la inexistencia del negocio jurídico invocado por la actora como base de la acción, reiterando que lo que hubo fue una comunicación del suplente del representante legal de la sociedad PIDSA S.A., informando su interés en vender unos inmuebles de su propiedad, que no consistió en una oferta legalmente efectuada (f. 36, c. 1). 

6. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 19 de julio de 2001, declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y negó las pretensiones de la demanda, por cuanto consideró que en el presente caso no se probó que la sociedad actora hubiera presentado una oferta en legal forma y que la misma hubiera sido aceptada por la demandada y por lo tanto que ésta hubiera incumplido obligación alguna derivada de tal actuación (f. 97 a 106, c. ppl.). 

7. Inconforme con lo decidido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la parte actora interpuso recurso de apelación en el cual solicitó la revocatoria del fallo de primera instancia y en su lugar despachar favorablemente las pretensiones de la demanda, para lo cual manifestó que los pasos que se adelantaron de manera previa al perfeccionamiento de un contrato de compraventa entre las partes, dieron lugar a compromisos serios por parte de la sociedad PIDSA S.A., quien creyó en la administración y sustrajo del comercio los bienes ofrecidos, reservándolos para el negocio prometido, que no llegó a cristalizarse por decisión de la demandada, que además no le avisó su intención de no perfeccionarlo, a pesar de saber los gastos de administración en los que estaba incurriendo y el lucro cesante que ello le representaba. 

8. Sostuvo la apelante, que el hecho de que la entidad demandada hubiera ordenado un avalúo a los bienes de propiedad de la actora que le habían sido ofrecidos, fue indicativo de las intenciones de contratar con ésta y que la abstención de la administración respecto de su obligación de perfeccionar el negocio jurídico, le produjo perjuicios que le deben ser indemnizados. Sostuvo que “Del 25 de abril de 1996, cuando mi cliente formuló la oferta, habiendo obtenido respuesta favorable, sujeta a los trámites propios de su cristalización, hasta el 11 de junio de 1997, fecha en la cual se requirió al viceministro de defensa, para definir la situación negocial sin concluir, transcurrieron catorce meses de espera infructuosa (…), tiempo durante el cual parte de su patrimonio estuvo congelado, sin productividad, debido a la indecisión de la administración, quien luego finca su defensa en el argumento de nunca haber existido oferta formal, y menos aún aceptación de la misma, es decir se desprende del compromiso que adquirió, al aceptar la oferta y haber adelantado actos indicadores del interés de negociar, como lo fue la solicitud de avalúo (…)” (f. 108 y 121, c. ppl.).   

CONSIDERACIONES

I. Competencia 

9. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en un proceso iniciado en ejercicio de la acción de controversias contractuales con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, dado que, conforme al artículo 265 del Código Contencioso Administrativo –modificado por el artículo 4º del Decreto 597 de 1988, aplicable en el sub examine, la cuantía exigida en 1997 para que un asunto fuera conocido en primera instancia por los tribunales administrativos, era de $13 460 000 y la mayor de las pretensiones de la demanda asciende a la suma de $ 3 446 273 228,oo, por concepto de los costos que se han generado para la demandante por el no perfeccionamiento del contrato (f. 11, c. 1).

II. Validez de los medios probatorios

10. De  acuerdo con lo dispuesto por el artículo 168 del Código Contencioso Administrativo, en los procesos contencioso administrativos son aplicables las normas del Código de Procedimiento Civil sobre la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de practicarlas y los criterios de valoración. Se observa que la parte actora presentó algunos documentos en copia simple, pero pidió que se oficiara a las entidades demandadas para que enviaran al proceso copia autenticada de los mismos por tener los originales en su poder y de todos los documentos “(…) relacionados con la oferta y adquisición por parte de esas Entidades de cincuenta (50) casas tipo “A”, “B” y “D”, Conjunto Residencial Bosques del Salitre, Manzanas 1 y 2 (…) a Promociones, Inversiones y Desarrollos Pidsa S.A.”. La prueba fue decretada y el director del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, en oficio con el cual remitió al Tribunal algunos de los documentos solicitados, manifestó que “Los demás documentos no se anexan por cuanto fueron presentados por el demandante en el cuerpo de la demanda” (f. 18 y 47, c. 1 y f. 91, c. 2). Frente a esta situación, considera la Sala procedente la valoración de los documentos aportados por la sociedad PIDSA S.A., toda vez que ella adelantó todas las gestiones necesarias para obtener dicha prueba y si los documentos en original o en copias autenticadas no obran en el proceso, es por causas imputables a la entidad demandada, quien no puede favorecerse de esta conducta omisiva que no honra a la lealtad procesal que debe observarse. Como lo ha sostenido la Sala: 
(…) cuando una de las partes no cumple con el deber de aportar la copia auténtica de un documento cuyo original se encuentra en su poder o legalmente bajo su guarda y archivo, corre con el riesgo y los efectos que con su conducta omisiva pretendió evitar, que, en el presente caso, se concreta en tener como susceptible de valoración la copia remitida por la parte que desplegó todas las gestiones que estuvieron dentro de su esfera material y jurídica para que la misma fuera remitida al proceso en las condiciones formales requeridas, y dado que el estudio de la misma interesa al proceso en su conjunto. 

Es decir que el incumplimiento o renuencia en aportar el documento en dichas condiciones legales pese a la orden judicial proferida por el a quo en tal sentido, acarrea como consecuencia en aplicación del principio de la comunidad de la prueba que deba otorgársele valor o mérito probatorio a las copias aportadas con la demanda, solución procesal que restablece el equilibrio de las partes en el proceso, y que se sustenta en los principios constitucionales de igualdad procesal (art. 13 C.P.), del debido proceso y derecho de defensa (art. 29 de la C.P), y de presunción de buena fe respecto de ellas (art. 83 C.P.), honrando con ella además los deberes de probidad, lealtad procesal y colaboración de las partes en el proceso (art. 71 del C. de P. Civil). 

La equidad que debe gobernar la actuación judicial en estas circunstancias (artículo 238 C.P.), determina que se garantice el derecho a la obtención de la prueba que tiene la parte que, como en el sub lite, realizó todo lo que legalmente estuvo a su alcance para la producción en debida forma de aquel elemento de convicción con el que pretende hacer valer sus argumentos, toda vez que no resultan admisibles las conductas procesales en las que la contraparte gozando de una posición privilegiada se abstiene de aportar la prueba, pues ello perturba la investigación de la verdad real en el proceso y, por ende, el correcto y normal funcionamiento de la Administración de Justicia, en contraposición al deber que le atañe a todos los colombianos de colaborar con ésta (numeral 7 del artículo 95 C.P.)
. 

III. Hechos probados

11. Teniendo en cuenta los medios de prueba regularmente allegados al plenario, se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis: 

11.1. El 14 de agosto de 1996, la sociedad PIDSA S.A., puso en consideración del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, la venta de 50 casas ubicadas en el conjunto residencial Bosques del Salitre de Bogotá, urbanización que consta de 133 casas, con amplias zonas verdes, juegos infantiles y dos salones comunales; las casas tienen un área de 99 m2 y constan de sala-comedor, 3 alcobas, estudio, 3 baños, cocina y parqueadero, con un valor de $ 79 000 000 cada una. En la comunicación se anuncia que si la forma de pago es con financiación parcial o total, se debe pagar una cuota inicial de 20% o 30% y el saldo a 15 años, con la corporación Davivienda y que los gastos de escrituración serían por partes iguales y los de registro y beneficencia, a cargo del comprador. Se anuncia así mismo, el envío de planos, descripción del proyecto y especificaciones de las viviendas (f. 23, c. 2). 
11.2. El 21 de agosto de 1996, el director del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, le solicitó al director general del Instituto Geográfico Agustín Codazzi un avalúo sobre unos inmuebles ubicados en la cra. 48 n.o 21-80 y 21-83, conjunto residencial Bosques del Salitre de Bogotá, construidos por la sociedad  Promociones, Inversiones y Desarrollo “PIDSA”, de acuerdo a lo establecido en el Decreto 855 de 1994, ya que la entidad estaba interesada en su adquisición. Pidió el avalúo de una casa tipo A, una casa tipo B y una casa tipo C, de acuerdo a los planos modelo elaborados por la referida sociedad (f. 92, c. 2).

11.3. El 23 de agosto de 1996, el mismo director del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, solicitó a la Lonja de Propiedad Raíz de Bogotá el avalúo de los inmuebles mencionados en el anterior numeral, para lo cual esta última designó a la firma Borrero Ochoa y Asociados Ltda., a quien la entidad estatal envió directamente la solicitud de avalúo (f. 93, 94 y 95, c. 2).

11.4. La firma Borrero Ochoa y Asociados Ltda., elaboró el avalúo solicitado por el Instituto de Casas Fiscales del Ejército y presentó informe del 2 de septiembre de 1996, en el cual estableció el precio de cada tipo de casa, así: tipo A: $ 83 808 000; tipo B: $ 85 534 600; y tipo D: 85 534 600 (f. 98, c. 2).

11.5. El 28 de octubre de 1996, el director del Instituto de Casas Fiscales del Ejército envió oficio al director de ingenieros del Ejército, con el cual le remitió “(…) la documentación referente a la compra de las 50 casas en la urbanización ‘Bosques del Salitre’ de Santafé de Bogotá”: planos de ubicación de las viviendas, certificados de libertad y tradición de las 50 casas, minuta de escritura pública de compraventa de las 50 viviendas, folleto informativo y avalúo practicado por Borrero Ochoa Asociados Ltda. (f. 96, c. 2).
11.6. El 18 de noviembre de 1996, en reunión ordinaria de junta directiva del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, ésta fue informada de la “(…) propuesta de venta de las casas en Bosques del Salitre (…)”, en los siguientes términos (f. 13, c. 2):

PROPUESTA VENTA CASAS BOSQUES DEL SALITRE

Valor 50 viviendas $ 79’000.000 x 50 = $3.950’000.000

APORTES:

FONDO DE DEFENSA NACIONAL 1996

$ 3.250’000.000

FONDO DE DEFENSA NACIONAL 1997

$   700’000.000

TOTAL






$ 3.950’000.000

GASTOS ESCRITURACIÓN DE CONTADO POR VIVIENDA

	
	TOTAL
	APORTES CONSTRUC
	APORTES ICFE

	Gastos notariales
	379.100
	189.550
	189.550

	Beneficencia
	790.000
	395.000
	395.000

	Registro inmueble
	398.500
	-0-
	398.500

	TOTAL
	1’567600
	584.550
	983.050


.

- Impuesto predial cancelado hasta diciembre de 1996

- Impuestos valorización por beneficio general y local cancelado

- Area vivienda 99 M2

- Valor M2 $ 797.979.80

La Junta Directiva determina continuar los trámites y una vez se obtenga la autorización por parte del Ministerio de Defensa, buscar disminución del costo por vivienda, en razón a que el pago se hará de contado” (la sala subraya).
11.7. El 8 de noviembre de 1996, el comandante del Ejército Nacional le envió oficio al Ministro de Defensa Nacional, en el cual le manifestó que existían recursos en el presupuesto de esa vigencia por valor de $ 3 250 000 000,oo para adquirir viviendas fiscales para el personal de esa fuerza. Que se habían encontrado “(…) 50 casas tipo A.B.D. unifamiliares, construidas en dos pisos que hacen parte del Conjunto Residencial Bosques del Salitre, distinguido con los números 21-80/83 de la carrera 48, de la nomenclatura urbana de esta ciudad, de propiedad de Promociones, Inversiones y Desarrollo S.A. “PIDSA S.A.”, que aproximadamente cubren el valor anunciado, según el avalúo inicial de la firma BORRERO OCHOA Y ASOCIADOS LTDA.”, por lo cual le solicita al ministro su anuencia para “(…) adelantar los trámites administrativos de adquisición, tales como: solicitud de avalúo oficial, obtención del certificado de disponibilidad de fondos, presentación a la firma constructora de nuestra intención de compra y obtención del poder correspondiente a nombre del señor Brigadier General (…) Director de Ingenieros del Ejército, para la firma de las escrituras” (la Sala resalta, f. 18, c. 2) . 
11.8. El 22 de noviembre de 1996, el Ministro de Defensa Nacional dio respuesta a la anterior solicitud advirtiendo que el mercado inmobiliario no se encontraba en su mejor momento, siendo superior la oferta que la demanda, circunstancia que unida al hecho de contar con recursos por un monto de $ 3 250 000 000,oo, le permitían a la entidad analizar varias alternativas para seleccionar la que más conviniera a la institución, verificando para ello el mercado; y que si después de este estudio de varias posibilidades, se concluía que el ofrecimiento de la firma Promociones, Inversiones y Desarrollo “PIDSA” sobre la urbanización Bosques del Salitre era el que más convenía, se autorizaba “(…) a ese Comando para que proceda al cumplimiento de las gestiones necesarias para la respectiva adquisición” (f. 16, c. 2).
11.9. El 26 de mayo de 1997, la sociedad PIDSA S.A., envió oficio al viceministro de Defensa Nacional en el cual le solicita suscribir los documentos pertinentes que materialicen el negocio celebrado con esa entidad, el cual se inició con la oferta que la sociedad efectuó desde el 26 de abril de 1996, cuando envió sendas comunicaciones al director del departamento de ingeniería del Ejército y al jefe del Estado Mayor Conjunto del Ejército, con relación a 50 casas de la urbanización Bosques del Salitre, de su propiedad. Estos y otros funcionarios de la entidad, le manifestaron su interés y el del Ministro de Defensa respecto de la negociación de las casas ofrecidas, por lo cual el 14 de agosto de 1996 enviaron oferta específica al Instituto de Casas Fiscales del Ejército, acompañada de planos, descripción del proyecto, especificaciones de la vivienda, precios y condiciones de eventual financiación, dando con ello cumplimiento a los términos de referencia que el instituto les había hecho conocer para el efecto. Existía la disponibilidad presupuestal, la junta directiva del Instituto dispuso continuar los trámites de la negociación en reunión del 18 de noviembre de 1996 y se obtuvo la autorización del Ministro de Defensa, por lo cual la sociedad envió las minutas respectivas, sin que hasta la fecha de esta comunicación, hubieran sido suscritas. Le advirtió así mismo, que había consultado con Planeación Nacional y que ésta le había confirmado que el rubro presupuestal abierto en la adición del presupuesto del Ejército Nacional por valor de $ 3 250 000 000, era específico para el programa que la sociedad le había ofrecido, a pesar de lo cual la entidad insistía que era sólo para la compra de terrenos (f. 133, c. 2).

11.10. El 30 de mayo de 1997, el director del Instituto de Casas Fiscales del Ejército envió oficio al viceministro de Defensa Nacional en el cual le precisó que en 1996, se consideró la posibilidad de adquirir vivienda construida en Bogotá, entre otras razones, por el déficit de vivienda fiscal en esta guarnición y por carecer el Ministerio de Defensa Nacional de terrenos para construir en ellos dichas viviendas. Que se consideraron varias alternativas, entre otras, unas viviendas ubicadas en Ciudad Tunal y otras ubicadas en cercanías al CAN. Que en todo caso, la posible negociación dependía de la situación y destinación que se hiciera de los recursos del presupuesto nacional por parte del Congreso de la República. Adujo así mismo, que en ningún momento se formalizó proyecto de promesa de compraventa con persona o sociedad alguna, puesto que se carecía del respaldo legal y presupuestal para ello y que la adición presupuestal a la que aludía el señor Zárate –representante legal de PIDSA S.A.- en su comunicación, establecía: “PROGRAMA 0111 CONSTRUCCIÓN DE INFRAESTRUCTURA, SUBPROGRAMA 1400 INTERSECTORIAL VIVIENDA, PROYECTO CONSTRUCCIÓN Y COMPRA DE TERRENOS PARA VIVIENDA DE LAS FUERZAS MILITARES, SUBPROYECTO 008 CONSTRUCCIÓN Y COMPRA DE TERRENOS PARA VIVIENDA FISCAL EN SANTAFÉ DE BOGOTÁ, RECURSO 39 FONDOS ESPECIALES”, de lo cual se desprendía que tales dineros no podían destinarse a la adquisición de vivienda construida, pues así no lo contemplaba la ley que adicionó el presupuesto en 1996. Sostuvo así mismo, que no era cierto que el Ministro de Defensa hubiera autorizado la adquisición de vivienda construida, sino la compra de terrenos para vivienda fiscal y finalmente, que no se conocía comunicación alguna de Planeación Nacional informando, oficial o extra oficialmente al señor Zárate, sobre un “rubro abierto” con destino a la compra de vivienda de una oferta específica (f. 136, c. 2).
11.11. El 14 de agosto de 1997, el señor Gabriel H. Zárate, representante legal de la sociedad demandante nuevamente se dirige al viceministro de Defensa, para reclamar por el incumplimiento del negocio celebrado por las partes para la adquisición de 50 casas, haciendo otra vez el recuento de lo sucedido a partir del 26 de abril de 1996, cuando la sociedad “(…) es requerida sobre la propiedad de unas casas ubicadas en la urbanización BOSQUES DEL SALITRE (…)” y ella presenta una oferta de venta que es aceptada por el Ejército Nacional, a pesar de lo cual, luego de varios meses, se decide que la partida presupuestal existente es para compra de terrenos y no de viviendas construidas y de un día para otro, se autoriza la compra de un terreno en vez de las mencionadas casas. Con ello se dio el incumplimiento del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional con respecto a una oferta de PIDSA S.A. y su aceptación, y “Existen igualmente perjuicios indebatibles por el solo efecto de no haber cumplido el negocio y la colocación con ello fuera del comercio de 50 casas de mi propiedad, desde el mes de abril de 1996” (f. 19, c. 2).

11.12. Según testigos que declararon en el sub-lite, en 1996 el Instituto de Casas Fiscales del Ejército no contaba con presupuesto para compra de viviendas para oficiales y suboficiales, pues su actividad principal era la construcción de las mismas para los miembros del ejército, la cual se llevaba a cabo en predios militares por razón de seguridad, bien fuera en terrenos de su propiedad o de los batallones; y que además, tales proyectos se adelantaban a través de licitaciones públicas, con diseños, características y demás condiciones técnicas establecidas por la entidad (testimonios rendidos en el proceso por: i) Esmeralda Mora Gómez, abogada que se desempeñaba como jefe de la oficina jurídica del Instituto de Casas Fiscales del Ejército, quien además manifestó que el instituto nunca recibió una oferta de parte de la sociedad demandante, sino que hubo rumores sobre la posible negociación entre la firma PIDSA S.A., y el Ministerio de Defensa para la compra de 50 casas y por ser el instituto la entidad encargada de manejar las viviendas fiscales, ordenó los avalúos de las ofrecidas al ministerio para establecer el valor real que podrían tener, f. 82, c. 2; y ii) Johnny Adolfo Morales Villarreal, que laboró en la misma entidad en el cargo de subdirector técnico, entre diciembre de 1994 y diciembre de 1998, quien también declaró que nunca hubo un convenio entre el instituto y PIDSA S.A., ni negociación precontractual alguna y que podía dar fe de ello, por cuanto “(…) como Subdirector Técnico hubiere tenido que dar una recomendación técnica de las casas ya que bajo mi dirección se encontraban los Arquitectos e Ingenieros”,  f. 85, c. 2).

III. El problema jurídico

12. Teniendo en cuenta los hechos probados y las razones de inconformidad de la apelante con el fallo de primera instancia, deberá la Sala establecer si en el presente caso era procedente la acción de controversias contractuales que fue incoada por la parte actora y en su defecto, si al interpretar la demanda para entender que la acción propuesta fue la de reparación directa, se probaron los extremos necesarios para la prosperidad de las pretensiones. 

IV. Análisis de la Sala 

La acción contractual

13. La Sala considera que en el presente caso se presenta una ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción, toda vez que, de acuerdo con los hechos probados, no se acreditó en el plenario la celebración de contrato alguno entre las partes ni el incumplimiento de obligaciones contractuales que se aduce en la demanda, que fue presentada en ejercicio de la acción contractual, para cuya procedencia se exige la existencia de un contrato debidamente perfeccionado en torno del cual se elevan diversas pretensiones.
14. Al no existir un contrato entre las partes, no era la acción de controversias contractuales consagrada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, el mecanismo procesal idóneo para presentar las correspondientes reclamaciones. En efecto, la referida norma –antes de su reforma por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998- establecía que “Cualquiera de las partes de un contrato administrativo o privado con cláusula de caducidad podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se ordene su revisión; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones…”, es decir que las múltiples pretensiones que se pueden aducir a través de la acción contractual, parten de la base cierta de la existencia del contrato, como fuente de las mismas, hecho que además debe estar debidamente acreditado en el respectivo proceso, como condición sine qua non para la prosperidad de las pretensiones.
15. De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito, lo cual significa que el contrato estatal es solemne, en la medida en que de acuerdo con las disposiciones del estatuto de contratación estatal, se requiere para su existencia de la formalidad del escrito, salvo expresas excepciones legales, como en el evento de la urgencia manifiesta, que permite el acuerdo verbal
. En consecuencia, aparte de estas circunstancias especiales, sólo se puede predicar que un contrato celebrado por una entidad pública regida por el estatuto de contratación estatal, existe cuando consta por escrito debidamente suscrito por las partes, momento a partir del cual opera su perfeccionamiento y deben agotarse los requisitos de ejecución del negocio jurídico: registro presupuestal, aprobación de la garantía de cumplimiento, publicación
, etc., para iniciar el cumplimiento de las prestaciones a cargo de las partes. Sobre la solemnidad del contrato estatal, ha dicho la Sala
:

Recuérdese, por lo demás, que el contrato celebrado por la administración con los particulares es de carácter solemne, es decir, que para su eficacia, de acuerdo con el régimen jurídico de derecho público al cual está sometido, se requiere que se eleve a escrito la manifestación de voluntad, de manera que la ausencia de este conlleva la inexistencia del negocio jurídico e impide el nacimiento de los efectos jurídicos pretendidos por las partes, toda vez que éstas no tienen libertad de forma, “…pues la solemnidad escrituraria hace parte de la definición del tipo negocial por razones de seguridad y certeza en razón a que se trata de una normativa reguladora de la contratación de las entidades públicas…”
.  

Igualmente, por sabido se tiene que esta solemnidad según la cual esta clase de contratos deben constar por escrito, constituye un requisito ad substantiam actus, esto es, sin el cual el negocio no existe y, por tanto, carece de efectos en el mundo jurídico; ello implica que la falta del documento que contiene el acto o contrato no pueda suplirse con otra prueba, pues en aquellos negocios jurídicos en los que la ley requiere de esa solemnidad, la ausencia del documento escrito implica a que se miren como no celebrados y su omisión de aportarlos en legal forma dentro de un proceso judicial impide que se puedan hacer valer o reconocer los derechos y obligaciones -efectos jurídicos- que en nombre o a título de él se reclaman
.
16. Se reitera entonces, que sólo el incumplimiento de obligaciones derivadas de un negocio jurídico perfecto, habría dado lugar a la responsabilidad contractual de la parte incumplida, que sería la que podría reclamarse a través de la acción relativa a controversias contractuales incoada en el presente proceso, teniendo en cuenta que dicha responsabilidad sólo puede surgir a partir del incumplimiento de obligaciones legalmente contraídas por medio de un contrato perfeccionado en debida forma. 

17. Es por ello que el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, inicia indicando que cualquiera de las partes de un contrato estatal puede pedir que se declare su existencia, su nulidad o su incumplimiento, que se ordene su revisión y que se hagan otras declaraciones, condenas y restituciones consecuenciales y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios. Es decir que la procedencia de esta acción, parte del entendido de que existe un contrato que vincula a las partes, por ser este un presupuesto obligado de la misma. 
18. La ausencia de pruebas en relación con la existencia de un contrato que vinculara a las partes, se explica precisamente porque las alegaciones de la sociedad actora apuntan a acreditar que las obligaciones supuestamente incumplidas por la parte demandada, nacieron de una oferta legalmente aceptada por la Nación-Ministerio de Defensa, razón por la cual, ella debía responder por los supuestos perjuicios sufridos por la sociedad PIDSA S.A.

19. En casos como el que es objeto de estudio, resulta inadmisible el surgimiento de un contrato estatal consensual que obligue a la administración pública, partiendo de la aceptación de una oferta
, y mucho menos cuando el contrato en cuestión, está sujeto a una doble solemnidad, pues no sólo tendría que constar por escrito, dados los mandatos de la Ley 80 de 1993 para todos los contratos de la administración pública sujetos a sus normas, sino que, por tratarse de un contrato de compraventa de bienes inmuebles, el mismo, por mandato de las normas de derecho privado
, no es consensual y está sometido a requisitos ad solemnitatem
, que al mismo tiempo constituyen requisitos ad substantiam actus, es decir indispensables para su existencia. 

20. El formalismo ad solemnitatem, “(…) consiste siempre en la restricción de los medios de expresión de la voluntad privada, mediante el señalamiento de formas absolutas, fuera de las cuales esta se tiene como no manifestada, se reputa inexistente. (…). Así por ejemplo, la compraventa de bienes inmuebles en Colombia es un acto solemne, porque tiene que pasarse por escritura pública, de tal suerte que si esta formalidad se omite, el contrato se tiene por no celebrado, la convención de las partes no nace a la vida jurídica”
, solemnidad especial y adicional al simple escrito que la misma Ley 80 reconoce para algunos de los contratos celebrados por las entidades estatales sujetas a sus disposiciones, al establecer su artículo 39 que “Los contratos que celebren las entidades estatales constarán por escrito y no requerirán ser elevados a escritura pública, con excepción de aquellos que impliquen mutación del dominio o imposición de gravámenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad”.
La oferta y la aceptación
21. Si bien en el régimen de los contratos privados prima el principio de la consensualidad, en virtud del cual adquieren relevancia la voluntad privada y la libertad de formas o medios de expresión de la voluntad, esta es la regla general, pero no se predica de todos los contratos posibles, puesto que el legislador también ha dotado de formalismo la celebración de cierta clase de negocios jurídicos, en los cuales se encuentra involucrado el interés general, “(…) sobre todo en consideración a motivos relacionados con la seguridad del comercio, con el orden público y con la salvaguarda de los intereses legítimos de los agentes y de los terceros”
, por lo tanto no resulta conveniente dejar a la mera consensualidad el perfeccionamiento de los acuerdos de voluntad que recaigan sobre determinados derechos. Por ello, se exige que ciertos actos se revistan de solemnidades especiales, sin las cuales no producen efecto alguno y se reputan inexistentes, tal y como sucede, precisamente, con todos aquellos negocios jurídicos que versan sobre la propiedad de bienes inmuebles, los que deben constar en escritura pública, respecto de los cuales, como lo expresa la doctrina, “Tratándose de la venta de un bien raíz (…), el contrato no existe mientras no se otorgue la respectiva escritura pública, y solo con el otorgamiento de esta surge la relación jurídica entre comprador y vendedor; antes de ese otorgamiento el contrato no existe (…)”
.

22. Siendo ello así, se entiende que figuras como la oferta y la aceptación, que apuntan al perfeccionamiento de contratos entre oferente y aceptante, no resulten operantes de la misma manera cuando se trate de la celebración de contratos solemnes, precisamente porque al ser la solemnidad un requisito de existencia del contrato, al faltar aquella éste no surge al ámbito jurídico, como sí sucede en los contratos consensuales, en los que el sólo acuerdo de voluntades los crea. Por ello, en el sub-lite, para que existiese el contrato de compraventa de las 50 casas ofrecidas por la sociedad demandante a la parte demandada, debía constar en escritura pública.

23. Es cierto, como se afirma en la demanda, que tratándose de la adquisición, por parte de las entidades demandadas, de unas casas fiscales para oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas, es decir de la celebración de un contrato de compraventa de bien inmueble, ellas se hallaban exentas del deber de adelantar licitación pública para la selección del contratista. 

24. Siendo las entidades demandadas la Nación –a través de un ministerio- y un establecimiento público del orden nacional, de acuerdo con el campo de aplicación de la Ley 80 de 1993 consagrado en su artículo 2º, este estatuto de contratación de la administración pública les es aplicable. Dicho estatuto, en su artículo 24 dispone como regla general para la selección de contratistas, el procedimiento de licitación pública, pero también consagra una serie de excepciones, entre las cuales se halla la del numeral 1º, literal e), según el cual se puede contratar directamente cuando se trate del arrendamiento o adquisición de inmuebles.

25. No obstante, el hecho de que se pueda acudir a la contratación directa en estos casos, no significa que la administración pueda escoger al contratista en forma arbitraria ni que se encuentre exenta del cumplimiento de otra serie de deberes, requisitos y formalidades que se deben cumplir en el procedimiento de contratación de las entidades estatales. La facultad de prescindir de la licitación pública y en consecuencia poder contratar directamente, no muta la naturaleza del contrato a celebrar ni suprime o modifica los requisitos legalmente exigidos para su celebración y perfeccionamiento. Y en el presente caso, como ya se dijo, tratándose de la adquisición de bienes inmuebles, se requería de ciertas formalidades que evidentemente no se produjeron y por lo tanto no surgió contrato alguno del que se pueda predicar el incumplimiento de sus obligaciones por parte de las entidades demandadas: ni un contrato de compraventa de bien inmueble, ni tampoco, una promesa de contrato de compraventa en regla, que hubiera incumplido la administración y que diera lugar a que por este medio se reclamaran los perjuicios derivados de su incumplimiento. 

26. En efecto, tal y como ya se advirtió y como lo ha reconocido la doctrina, las reglas relacionadas con la formación de las convenciones consensuales no son aplicables a los actos y contratos solemnes, “(…) vale decir a aquellos para los cuales la ley exige la observancia de formalidades determinadas, a manera de requisito esencial (ad substantiam actus), v. gr., el otorgamiento de escritura pública para la enajenación de bienes inmuebles (…). Por tanto, la voluntad en los actos unipersonales solemnes y el consentimiento en las convenciones de la misma índole (incluyendo las reales) no bastan para el perfeccionamiento de ellos. Así, en principio, el descrito proceso de formación de las convenciones consensuales, mediante el juego de la oferta y su aceptación, apenas si reviste el papel de preestipulaciones (…) llamadas a entrar en vigor en el momento en que las partes expresen su voluntad negocial por medio de las formas o cauces legales predeterminados”
. 
27. Sin embargo, bien hubiera podido suceder que, como suele hacerse en materia de compraventa de bienes inmuebles, las partes hubieran celebrado una promesa de contrato con los requisitos exigidos para ello por el artículo 89 de la Ley 153 de 1887: 1) Que la promesa conste por escrito, 2) que el contrato al que la promesa se refiere no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que establece el artículo 1511 (1502), 3) que se determine de tal suerte el contrato que para perfeccionarlo solo falte la tradición de la cosa o las formalidades legales, requisitos sin los cuales, según la norma, la promesa de celebrar un contrato no produce obligación alguna. Incluso la doctrina nacional admite que en estos casos de oferta y aceptación frente a contratos solemnes, en realidad lo que podría configurarse sería una verdadera promesa de contrato, si se llenan todos los requisitos de la misma: “(…) si el acuerdo a que han llegado las partes consta por escrito, como sucede cuando la oferta y su aceptación se han cursado por correspondencia, y si, además, se dan las otras circunstancias formales de la promesa de contratar, ese acuerdo constituye una verdadera promesa que ya obliga a las partes a celebrar el contrato con la observancia de las formalidades o con la entrega o tradición de la cosa, según el caso”
. 

28. Sin embargo, en el presente caso, las pruebas allegadas al proceso no permiten establecer la existencia, entre la Nación-Ministerio de Defensa y/o el Instituto de Casas Fiscales del Ejército por un lado y la sociedad PIDSA S.A., por el otro, de tal contrato de promesa de compraventa ni su existencia se puede deducir de la forma aducida por la doctrina, es decir a partir de la oferta y su aceptación, puesto que, como surge de los hechos probados, lo presentado por la demandante ante la administración fue un prospecto de negocio que en realidad no reunía todos los elementos necesarios para considerar su comunicación como una verdadera oferta; y además, en parte alguna halló la Sala que, efectivamente, alguna de las entidades estatales demandadas hubiera enviado un documento a la sociedad demandante en el que expresara estar aceptando una oferta suya dentro del plazo a que alude la ley. 
29. De acuerdo con lo anterior, en el sub-lite no resultaba procedente la acción de controversias contractuales, al no mediar un contrato debidamente perfeccionado y el ejercicio de la misma, se traduce en una inepta demanda.

La responsabilidad precontractual

30. Ante la inexistencia de un contrato debidamente perfeccionado y teniendo en cuenta los términos de la demanda y los hechos probados, las pretensiones de la parte actora podrían enmarcarse en un evento de responsabilidad precontractual, cuya reclamación procede a través  de la acción de reparación directa consagrada en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, de conformidad con la cual la persona interesada podrá demandar directamente la reparación del daño cuando la causa sea, entre otras, un hecho o una omisión de la administración; no obstante, aún en el evento de brindar prevalencia al derecho sustancial e interpretar la demanda en el sentido de que ésta fue la acción propuesta, las pretensiones tampoco están llamadas a prosperar, puesto que no se probaron los elementos que permiten derivar la responsabilidad extracontractual de la entidad demandada, como se explica a continuación.

31. La actividad desplegada por las entidades estatales en materia de contratación, implica el agotamiento de una etapa previa al perfeccionamiento de los distintos contratos que ellas celebran para el cumplimiento de los fines estatales y la continua y eficiente prestación de los servicios públicos a su cargo. En esta etapa se refleja el deber de la administración de adelantar la debida planeación que debe preceder a toda ejecución presupuestal y de ella hacen parte los procedimientos de selección de contratistas.  

32. En esos trámites que se adelantan con antelación al surgimiento del contrato, como requisito necesario en el proceso de su formación, las actuaciones de la administración dan lugar al nacimiento de obligaciones a su cargo de cuyo incumplimiento se deriva una responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo, sustentada en el desconocimiento tanto de mandatos legales como de aquellos deberes de lealtad y buena fe que se deben observar en los tratos preliminares que adelantan con otras personas con miras a la concreción de futuros contratos, como ocurre, a título de ejemplo, cuando a pesar de haber adjudicado dentro de una licitación pública un contrato, se abstiene de celebrarlo con la persona favorecida, caso en el cual, la entidad se verá obligada a indemnizar los perjuicios que con su omisión le haya ocasionado al administrado.

33. La obligación de resarcir los daños que se derivan de una culpa in contrahendo, surge en cabeza de la parte a quien sea imputable la violación o desconocimiento de las negociaciones, sea ésta de naturaleza privada o pública, precisión que “(…) parece obvia en un ordenamiento que se funda en el principio de la igualdad (…) y que ciertamente subordina también a los sujetos públicos a las normas que todo miembro de la comunidad está obligado a respetar, cuando quiera que no obren en el ejercicio de una potestad reservada”
.

34. Sin embargo, se debe tener en cuenta y no se puede perder de vista el hecho de que en relación con los contratos de las entidades del Estado, existen normas de derecho público que regulan algunos aspectos de esta actividad administrativa y que por lo tanto deben ser acatadas y cumplidas por la administración y por los particulares interesados en contratar con ella.
35. En los tratos y negociaciones precontractuales, las partes deben actuar con corrección, es decir en forma leal y de buena fe, respetando las expectativas legítimas que sus actuaciones han generado, de tal manera que un comportamiento contrario a estos deberes, hace surgir la responsabilidad de quien al incumplirlos, ocasiona un daño, como sucede cuando las actuaciones de una de las partes han generado una razonable confianza en la futura celebración de un contrato y el proceso de negociación se interrumpe abruptamente, sin un motivo justificado. No obstante, esta responsabilidad no puede ser calificada como contractual, precisamente porque aún no existe tal vínculo entre las partes.

36. Para que un  contrato surja al ámbito jurídico, se requiere un acuerdo de voluntades generador de obligaciones, acuerdo que debe estar precedido de unas negociaciones, las cuales a su vez se empiezan por la iniciativa de una de las partes, que propone el negocio jurídico a la otra. Esas actuaciones adelantadas con miras a perfeccionar un contrato, deben estar enmarcadas por el principio de la buena fe y honrar la confianza generada entre las partes a partir de sus manifestaciones
, puesto que se trata de la expresión de la voluntad de los sujetos que intervienen en estas negociaciones a través de su consentimiento, el cual no es más que la exteriorización de la intención dirigida en una determinada dirección, consistente, en estos casos, en la creación de un vínculo jurídico generador de obligaciones para los intervinientes. 

37. En el ámbito de la contratación de derecho privado, el Libro Cuarto del Código de Comercio, regula los contratos y obligaciones mercantiles y en su artículo 863, establece que las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen. 

38. De este periodo anterior al surgimiento de los contratos, hacen parte la oferta y la aceptación de negocios jurídicos, los cuales son regulados por el capítulo III del mencionado código, cuyo artículo 845 establece que la oferta o propuesta, que define como el proyecto de negocio jurídico que una persona formule a otra, deberá contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario, quien deberá aceptarla o rechazarla dentro de los seis días siguientes a la fecha que tenga la propuesta si ésta fue por escrito (artículo 851) y si el destinatario reside en el mismo lugar del proponente, debiéndose adicionar el término de la distancia, si reside en lugar distinto, a menos que las partes acuerden otro plazo o la propuesta contemple uno distinto (artículo 853). La ley también establece que si en los mencionados términos el proponente tiene conocimiento de un hecho inequívoco de ejecución del contrato propuesto, se entenderá que hay aceptación tácita y producirá los mismos efectos que la expresa (artículo 854). 

39. Por su parte, el inciso 2º del artículo 864 ibídem, define el contrato como un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica patrimonial, y establece que salvo estipulación en contrario, se entenderá celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptación de la propuesta, la cual se presumirá haber sido recibida por el oferente cuando el destinatario pruebe la remisión de ella dentro de los términos fijados por los artículos 850 y 851.

40. Es así como en el régimen de los contratos comerciales, se le atribuye obligatoriedad a  la oferta y su aceptación cuando cumplen con las exigencias establecidas para ello, a tal punto que, como ya se vio, se entiende celebrado el contrato a partir de esta última. 

41. No obstante, para que surja una verdadera oferta como manifestación de voluntad vinculante, no basta con un ofrecimiento más o menos completo de un posible negocio, sino que se deben reunir los requisitos legalmente exigidos para su existencia y así mismo, debe mediar su aceptación, en la forma y tiempo debidos. Sobre el tema, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

3.1. No pueden confundirse la "oferta", esto es, el "proyecto de negocio jurídico que una persona formula a otra" (artículo 845 del Código de Comercio), que en cuanto reúna los requisitos allí previstos, además de ser irrevocable, da lugar al nacimiento del contrato, una vez ha sido aceptada por el destinatario, con cualquier invitación a emprender negociaciones que una persona exponga a otra u otras, manifestación, ésta última que abarca múltiples posibilidades tales como los avisos publicitarios y propagandísticos por medio de los cuales el comerciante anuncia sus productos, y a los que el artículo 847 ejusdem les niega obligatoriedad, hasta las proposiciones que una persona hace a otras para que le formulen verdaderas ofertas, conductas todas ellas que apenas insinúan, como su nombre lo sugiere, el deseo serio y leal de querer contratar y que solamente darán lugar a la responsabilidad propia de quien quebrante los deberes de corrección y buena fe que gobiernan la actividad preparatoria de los contratos. 

No pueden trastocarse tales conceptos, se decía, puesto que la naturaleza, alcances y efectos de cada uno de ellos es bien particular, como distinta es la responsabilidad que pueden originar; desde luego que la oferta, una vez comunicada, no podrá ser revocada so pena de indemnizar los perjuicios que tal acto le cause al destinatario, amén que dará lugar al contrato una vez sea aceptada. En cambio, la simple invitación a negociar carece de este atributo ya que no es otra cosa que la exteriorización del ánimo serio de emprender negociaciones, iniciativa que suele plantearse en términos inciertos, como el deseo de atender las ofertas que otros formulen, y en cuyo caso, recibida la propuesta, corresponde al invitante decidir sobre su aceptación.











Así las cosas, la mera invitación "a ofrecer", se perfila, por regla general, como la solicitud que una persona hace a otras, determinadas o no, para que le formulen propuestas de un negocio jurídico en el cual se está interesado. Se trata, pues, de anunciar la disposición que se tiene para atender las ofertas que otros hagan con miras a aceptar aquella que le resulte más provechosa e, inclusive, si ninguna resulta serlo, abstenerse de ajustar el contrato, modalidad de contratación cuyas ventajas son innegables en aquellos negocios jurídicos que están antecedidos de datos o diseños técnicos, pero que no obliga al invitante, quien, desde esa perspectiva, está facultado para rechazar las proposiciones que reciba, sin desdeñar, por supuesto, los deberes de corrección y lealtad que incumben a todas las negociaciones preliminares
. 

42. En materia de contratación estatal, la Ley 80 de 1993, estatuto general de contratación de la administración pública -al cual se hallan sujetas las entidades demandadas según lo dispuesto en su artículo 2º-, remite en el artículo 13 a las normas del derecho privado al establecer que los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2º de la misma ley se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes. No obstante, debe tenerse en cuenta que tal remisión, se hace salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley, de modo que las normas de derecho privado como las relativas a la oferta y la aceptación reguladas por el Código de Comercio, no se aplican a los contratos estatales, puesto que éstos se rigen, en primer término, por las normas de la referida ley. 

43. Al respecto, se observa que el proceso de formación de la voluntad de la administración en materia de contratación estatal es reglado y corresponde a la etapa más relevante de los contratos de la administración pública, (…) que contribuye a conferirle un régimen jurídico de marcada tonalidad  ius administrativista. Se trata de un aspecto del contrato que está regulado íntegramente por el Derecho Administrativo, en razón a que por la personalidad especial de los entes estatales y su fin institucional, se torna imprescindible que la sociedad establezca unas normas que revisten el carácter de ius cogens, para asegurar que el negocio jurídico que concierte la Administración sea el más idóneo para la satisfacción del interés público”
. Por ello, la ley de contratación estatal –que pertenece al derecho público de la Nación- establece los requisitos y procedimientos que se deben seguir con miras a la celebración de un contrato por parte de las entidades estatales, como son aquellos dirigidos a la selección de sus contratistas, la cual deberá efectuar, dependiendo de variables tales como el valor del futuro contrato o el objeto contractual de que se trate, a través de licitación pública, concurso de méritos, selección abreviada o contratación directa y con estricta observancia de los principios que informan en general a la función administrativa y en particular a la contratación estatal, como son los de transparencia, publicidad, igualdad, imparcialidad, responsabilidad y ante todo el deber de selección objetiva (arts. 209, C.P. y 23 y 29, Ley 80 de 1993).  Por ello la contratación estatal, como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Sala:

Si bien puede valerse de la aplicación de disposiciones civiles y comerciales, también lo es, que es sobre las “pertinentes” (art. 13 Ley 80 de 1993) y que en materia de la responsabilidad que se examina, podrán presentarse algunas similitudes entre la oferta y la aceptación que regula el Código de Comercio con la propuesta y la adjudicación de que trata la legislación de los contratos del Estado, pero nunca con la informalidad y la consensualidad propia del mundo de los negocios privados. De ahí que las fuentes que enriquecen la responsabilidad precontractual en el ámbito civil y mercantil no puedan traerse al ámbito de la contratación estatal en toda su extensión porque allí rige el principio de la solemnidad, en tanto el perfeccionamiento del contrato está condicionado a que el acuerdo de voluntades sobre el objeto y la contraprestación se eleve a escrito (art. 41 ley 80 de 1993). 

En este orden de ideas, se configura la responsabilidad precontractual o por daño in contrahendo cuando la administración pública o los proponentes sufren un daño antijurídico como consecuencia de una acción o omisión atribuible a la otra parte durante la etapa de la formación de la voluntad, que determina la imposibilidad de seleccionar el proponente, o la adjudicación irregular de la licitación, o la falta de perfeccionamiento del contrato, caso en el cual la administración compromete su responsabilidad civil, como también la compromete el proponente que retira su oferta o que se niega a celebrar el contrato en las condiciones propuestas y  aceptadas. 

En el ámbito del derecho administrativo la imputación de responsabilidad por los daños causados en la etapa precontractual no se hace con fundamento en la culpa, ni en el riesgo ni en el enriquecimiento injusto, o la reciprocidad de prestaciones del contrato bilateral, sino en los principios de la buena fe y de legalidad.

En la etapa de formación de la voluntad contractual las partes deben obrar de buena fe en la preparación del contrato, en el procedimiento de selección y en la fase de perfeccionamiento del mismo, no sólo porque así lo manda la Constitución (art. 83) sino porque es principio general que domina las relaciones jurídicas bilaterales como dan cuenta los artículos 1603 del Código Civil y 863 y 871 del C. de Comercio. 

De manera que si la entidad licitante y los proponentes no obran conforme a ella, contravienen las exigencias éticas del ordenamiento positivo y nace para el sujeto afectado el derecho a obtener la reparación del daño que ha sufrido. 

Ligado a la buena fe que se deben las partes en la formación de la voluntad para la celebración del contrato está el principio de legalidad, según el cual las partes deben encauzar la formación de esa voluntad dentro de las reglas de la gestión contractual pública prescritas por la ley. 

Con fundamento en este principio la administración en la gestación de sus contratos debe respetar la ley en su sentido formal y material, como también todas las fuentes del ordenamiento jurídico, en particular las especiales del derecho administrativo, sus reglamentos y los pliegos de condiciones y quienes tengan interés en formalizar compromisos con ella deben sujetarse a esos reglamentos y condiciones especiales de contratación.  

En otras palabras, la administración para seleccionar a sus contratistas debe sujetarse a un procedimiento reglado como lo es el de la licitación y los oferentes como contrapartida deben someterse a ese procedimiento y cuando sea frustrado  su interés de contratar con el Estado, tendrán la carga de probar que se sujetaron a las exigencias legales y reglamentarias
.

44. En el sub-lite, la parte actora funda sus pretensiones indemnizatorias en la existencia de un “convenio” realizado por las partes, surgido de una oferta debidamente aceptada, cuyo incumplimiento solicita que sea declarado en la sentencia, aduciendo que hubo unas negociaciones en las que la administración se comprometió a suscribir unas escrituras públicas de compraventa, absteniéndose luego de hacerlo. Sin embargo, lo que surge del material probatorio allegado al plenario, es que la sociedad propietaria de unos inmuebles puso en conocimiento del Ministerio de Defensa que los mismos se hallaban a la venta y le informó algunas de las características de tales bienes y de las posibles condiciones económicas de la venta, información sobre la cual la entidad demandada inició actuaciones a su interior, con miras a concretar un negocio con la sociedad PIDSA S.A., pero sin que se pueda afirmar que, efectivamente, hubiera adquirido compromiso alguno de celebración de un contrato, en los términos establecidos por la ley.

45. El hecho de que la sociedad actora hubiera fincado sus esperanzas en la culminación satisfactoria de la venta que pretendía hacerle a la Nación-Ministerio de Defensa y/o al Instituto de Casas Fiscales del Ejército y que tal venta no se haya producido, no significa el incumplimiento de compromisos pre contractuales por parte de las entidades demandadas ni tampoco configura una responsabilidad de la misma naturaleza, de la cual hubiera podido derivarse perjuicio alguno para aquella. 

46. Por todo lo anterior, se concluye que aún bajo la óptica de la acción de reparación directa, no habría lugar a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. 

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

F A L L A 

MODIFÍCASE la sentencia de primera instancia, esto es la proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 19 de julio de 2001, la cual quedará así:

Declárase la ineptitud sustantiva de la demanda.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.
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DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente
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STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
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RUTH STELLA CORREA PALACIO

� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 16 de abril de 2007, expediente AG-025, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Al respecto, el artículo 39 de la Ley 80 de 1993, establece que los contratos que celebren las entidades estatales constarán por escrito. Por su parte, el artículo 41 ibídem, dispone que “(…) En caso de situaciones de urgencia manifiesta a que se refiere el artículo 42 de esta ley que no permitan la suscripción de contrato escrito, se prescindirá de éste y aún del acuerdo acerca de la remuneración, no obstante deberá dejarse constancia escrita de la autorización impartida por la entidad estatal contratante”.


� El parágrafo 3º del mencionado artículo 41 establece que “Salvo lo previsto en el parágrafo anterior, perfeccionado el contrato, se solicitará su publicación en el Diario Oficial o Gaceta Oficial correspondiente a la respectiva entidad territorial, o a falta de dicho medio, por algún mecanismo determinado en forma general por la autoridad administrativa territorial, que permita a los habitantes conocer su contenido. Cuando se utilice un medio de divulgación oficial, este requisito se entiende cumplido con el pago de los derechos correspondientes”. De conformidad con lo dispuesto por los artículos 223 y 225 del Decreto 019 del 10 de enero de 2012, este parágrafo quedó derogado a partir del 1º de junio de 2012. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente 16211, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� [6] “Ver: Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo. Sección Tercera, Sentencias de 29 de enero de 1998 Exp. 11099 y 4 de mayo de 1998, C.P. Daniel Suárez Hernández”.


� [7] “Repárese que el artículo 187 del C. de P. C., es del siguiente 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 o validez de ciertos actos”. El juez expondrá siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.





� Hecho que, entre otras cosas, no quedó debidamente demostrado en el presente caso, pues de todas maneras el ofrecimiento de negocio puesto a consideración de las entidades demandadas por el interesado, no llenaba los requisitos legalmente exigidos para tenerlo como una verdadera oferta, teniendo en cuenta que el contrato supuestamente propuesto era de compraventa de bienes raíces, la cual también es solemne y sólo puede efectuarse a través de escritura pública. 


� El artículo 1857 del Código Civil, en cuanto a la forma y requisitos del contrato de venta, establece que la misma se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio, salvo las excepciones que a continuación enlista, siendo la primera de ellas el caso de: “La venta de bienes raíces y servidumbres y la de una sucesión hereditaria (…), las cuales según la norma,”(…)  no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura pública”, lo que significa que ésta constituye un requisito ad substantiam actus, sin el cual el contrato no existe.


� El artículo 1500 del Código Civil, establece que el contrato es solemne cuando está sujeto a la observancia de ciertas formalidades, de manera que sin ellas no produce ningún efecto.


� Ospina Fernández, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo, Teoría General del Contrato y del Negocio Jurídico, Editorial Temis S.A., 6ª ed., 2000, p. 228.


� Ibídem, p. 229.


� Gómez Estrada, César, De los principales contratos civiles, Editorial Temis S.A., 3ª ed., 1996, p. 19.


� Ospina Fernández, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo, ob. cit., p. 171.


� Ospina Fernández, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo, ob. cit., p. 172.


� Bigliazi Geri, Lina; Breccia, Umberto; D. Busnelli, Francesco; Natoli, Ugo; “Derecho Civil” T. I, V. II, Hechos y Actos Jurídicos, Traducción: Fernando Hinestrosa. Universidad Externado de Colombia, 1ª. ed. en español, 1992, pg. 759.


� “El concepto de ‘fides’, (…) mantiene un núcleo semántico sustancial que se explicita en la lealtad a la palabra dada; por ello, evocando la expresión de CICERÓN, fit quod dictur (…), la fides supone ‘hacer lo que se dice’, ‘cumplir lo que se promete’, ‘tener palabra’, ‘(…) como una cierta condición que mantenida o prolongada en las relaciones entre los hombres genera una confianza, un estado de confianza respecto del sujeto, titular de la fides’, y, por ello, ‘hombre de palabra’, ‘cumplidor de sus compromisos’ … un hombre, en fin, ‘que inspira confianza’ (…). Aquella fidelidad romana a la palabra empeñada, el respeto a las promesas efectuadas y a los compromisos asumidos por los sujetos de derecho, fue acogida sin discusiones por nuestro derecho vigente, bajo la expresión de ‘buena fe’, hoy elevada en Colombia al rango de principio constitucional”. Valbuena Hernández, Gabriel, “La defraudación de la confianza legítima”, Universidad Externado de Colombia, 1ª. ed., 2008, p. 101. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 4 de abril de 2001, expediente 5716, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles.


� Escobar Gil, Rodrigo, Teoría General de los Contratos de la Administración Pública, Legis Editores S.A., 1ª ed., 1999, p. 63.
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