CONTRATO ESTATAL - La Previsora S.A. y municipio de Tierra Alta Cordoba
/| CONTRATO ESTATAL - Pdliza de seguro estudiantil / CONTRATO ESCRITO
- Constituye formalidad constitutiva. Ad substantiam actus y ad
solemnitatem / CONTRATO ESTATAL - Perfeccionamiento del contrato.
Acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y que se eleve a escrito /
CONTRATO ESTATAL - Debe constar por escrito. Contrato litteris /
SOLEMNIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Debe constar por escrito /
CONTRATO PRIVADO - Es consensual. Solus consensus obligat /
CONTRATO ESTATAL - Documentacion, materializacion e instrumentacion

Las relaciones contractuales del Estado deben constar por escrito, habida cuenta
de que éste constituye requisito o formalidad constitutiva (ad substantiam actus y
ad solemnitatem), conforme a lo dispuesto por los articulos 39 y 41 de la Ley 80
de 1993. De ahi que para que el acuerdo de voluntades nazca a la vida juridica es
preciso que obre en escrito y por ello no es posible probar el contrato con
cualquier otro medio probatorio previsto en la ley procesal, tal y como la ha
indicado una y otra vez la jurisprudencia de la Sala. En efecto, el citado articulo 39
de la Ley 80 de 1993, al regular la forma del contrato estatal, prescribe que los
contratos que celebren las entidades estatales “constaran por escrito” (contrato
litteris), en contraposicion a la libertad de forma del régimen del derecho comun en
el que la consensualidad es la regla general (“solus consensus obligat”). Norma
que hace referencia al modo concreto como se documenta, materializa e
instrumenta el vinculo contractual, tal y como lo sefial6é la Corte Constitucional al
hacer el examen de constitucionalidad del paragrafo del citado precepto que
disponia que las formalidades plenas se determinaban en funcidon de la cuantia
(reglamentado por el articulo 25 Decreto 679/94). En consonancia con este
mandato, el articulo 41 de la misma ley establecié con igual nitidez que los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito. En cuanto al alcance de estos dos
mandatos legales, consultados sus antecedentes histéricos para determinar la
historia fidedigna de su establecimiento al tenor de lo dispuesto en el articulo 27
del Cadigo Civil (voluntas legislatoris), se tiene que el legislador tenia claro que el
contrato estatal no seria consensual sino solemne y —por lo mismo- el escrito fue
concebido como un requisito para su perfeccionamiento.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 39 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 41/ DECRETO 679 DE 1994 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 27

NOTA DE RELATORIA: Respecto a la solemnidad del contrato estatal y la prueba
del mismo, consultar sentencias 28 de enero de 1994, exp. 9072; 11 de julio de
1996, exp. 9692; 29 de enero de 1998 exp. 11099; de 5 de octubre de 2005 AP
1588; de 29 de noviembre de 2006 exp. 16855; de 2 de mayo de 2007 exp. 16211,
de 17 de mayo de 2007 AP 3932; de 20 de septiembre de 2007 exp. 16852; de 23
de marzo de 2011, exp.17072; auto del 27 de enero de 2000, exp. 19935 y Sala
de Consulta y Servicio Civil, concepto de 26 de agosto de 1998. Sobre la
documentacion, materializaciéon e instrumentacion del vinculo contractual,
consultar Corte Constitucional, sentencia C-949 de 2001.

CONTRATO ESTATAL - El acto o negocio juridico solo nace a la vida juridica
cuando cumple con la solemnidad / EXISTENCIA JURIDICA DEL CONTRATO
- Solemnidad esencial. Restriccion positiva a la expresion de la voluntad /
PRUEBA DEL CONTRATO - No es posible probar la existencia del contrato
con cualquier otro medio probatorio previsto en la ley procesal / CONTRATO
DE SEGURO EN MATERIA MERCANTIL - ElI contrato de seguro es



consensual, pero la legislacién mercantil no aplica en los eventos en que sea
celebrado por una entidad estatal

Estas normas en forma imperativa revistieron a la forma escrita, como se
exterioriza esa declaracion de voluntad de los co-contratantes, de un valor ad
esentiam (forma dat esse rei), al predicar que el acto o negocio juridico s6lo nace
a la vida juridica cuando adopta esa forma obligatoria, solemnidad esencial para
su existencia juridica de rigurosa observancia, que constituye una restriccion
positiva a la expresion de la voluntad. Lo cual resulta armonico con lo prescrito por
el articulo 1760 del Cédigo Civil con arreglo al cual la falta de instrumento publico
no puede suplirse con otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere
de esa solemnidad y el articulo 232 del C.P.C. que establece que la prueba de
testigos no podra suplir el escrito que la ley exija como solemnidad para la
existencia o validez de un acto o contrato. De ahi que la falta del documento que
contiene el acto o contrato no puede suplirse con otra prueba y su omision de
aportarlos en legal forma dentro de un proceso judicial impide que se puedan
hacer valer o reconocer los derechos y obligaciones -efectos juridicos- que en
nombre o a titulo de él se reclaman. O lo que es igual, no es posible probar el
contrato con cualquier otro medio probatorio previsto en la ley procesal, toda vez
que el contrato, el escrito y su prueba son inseparables, como recientemente
indico la Sala. Y si bien actualmente, por virtud la Ley 389 de 1997 (que modifico
los articulos 1036 y 1046 del Cédigo de Comercio), el de seguro es un contrato
consensual, dicha consensualidad de la legislacion mercantil no aplica en los
eventos en que sea celebrado por una entidad estatal. En efecto, al tenor de lo
prescrito por el articulo 32 en concordancia con el articulo 2° de la Ley 80, se trata
de un genuino contrato estatal, que deberd someterse a los preceptos de orden
publico antes referidos y que solo se viene a regir por las normas del derecho
comun, en las materias que particularmente no hayan sido reguladas por dicho
Estatuto de Contratacidn, segun lo pregona el articulo 13 de la Ley 80.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1760 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 232 / CODIGO DE COMERCIO -
ARTICULO 1036 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1046 / LEY 389 DE
1997 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 2

NOTA DE RELATORIA: Sobre la solemnidad esencial para la existencia juridica
del contrato, consultar sentencia AP-1588 de 5 de octubre de 2005. En relacion
con la imposibilidad de probar el contrato con cualquier otro medio probatorio
previsto en la ley procesal, ver sentencia de 23 de marzo de 2011, exp.17072

CONTRATO ESTATAL - La Previsora S.A. y municipio de Tierra Alta Cérdoba
/| CONTRATO ESTATAL - Copia simple / COPIAS - Para que tengan valor
probatorio deben ser auténticas. Reiteracion jurisprudencial constitucional /
COPIA DE DOCUMENTOS PUBLICOS - Ostentan el valor probatorio del
original si cumplen lo dispuesto en el articulo 254 del Cddigo de
procedimiento civil / COPIA SIMPLE DE DOCUMENTOS PRIVADOS - Se
presumen auténticos. Vigencia de la ley 1395 de 2010 / COPIA SIMPLE DEL
CONTRATO ESTATAL - El articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 no resulta
aplicable por tratarse de un documento publico. Entrada en vigencia fue
posterior a la solicitud, derecho y practica de las pruebas documentales

Tratdndose de copias de documentos publicos, si bien éstos pueden conforme al
articulo 253 del C. de P. C. ser aducidos en original o copias, éstas s6lo ostentan
el mismo valor probatorio del original en los eventos previstos en el articulo 254
eiusdem, aplicable en los procesos ante la jurisdicciébn administrativa en virtud de



lo prescrito por el articulo 168 del C.C.A.: (i) Cuando hayan sido autorizadas por
notario, director de oficina administrativa o de policia, o secretario de oficina
judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia
autenticada; (ii) cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original
0 la copia autenticada que se le presente y (iii) cuando sean compulsadas del
original o de copia autenticada en el curso de inspeccién judicial, salvo que la ley
disponga otra cosa. Es importante advertir que la aludida exigencia de
autenticacion fue encontrada ajustada a la Carta por la Corte Constitucional, al
estimar que se trata de una medida razonable, que no vulnera la presuncion de
buena fe (articulo 83 C.P.) y que tampoco atenta contra el derecho constitucional
de acceso a la justicia (articulo 228 ibid.), ya que la exigencia de autenticacion “no
tiene otra finalidad que rodear de garantias de certeza la demostracion de los
hechos, fundamento del reconocimiento de los derechos” y pretender que la
primacia del derecho sustancial torna inexequibles las normas relativas a la
prueba, o la exigencia misma de ésta, segun la ratio decidendi del fallo de
constitucionalidad, “es desconocer la finalidad de las pruebas y del proceso en si”.
(...) las copias, para que tengan valor probatorio, tienen que ser auténticas. Y ello
es asi, segun la Corte Constitucional, porque “la certeza de los hechos que se
trata de demostrar con prueba documental, y en particular, con copias de
documentos, estd en relacion directa con la autenticidad de tales copias”. (...) El
articulo 25 del Decreto 2651 de 1991, fue reproducido luego por el articulo 11 de
la Ley 446 de 1998 haciendo claridad de que hacia relaciéon a los documentos
privados, prevision luego incorporada por el articulo 26 de la Ley 794 de 2003
como inciso 4 del numeral 5 del articulo 252 del C. de P. Civil y posteriormente,
modificada por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010, en los siguientes términos:
(...). a partir de la vigencia de dicha ley (12 de julio de 2010) en los procesos se
presumen auténticos los documentos privados (no publicos como son justamente
los contentivos de contratos estatales) provenientes de las partes manuscritos,
firmados o elaborados por ellas, con independencia de la forma en que se
aduzcan (original, copia auténtica o simple). (...) el articulo 11 de la Ley 1395 de
2010 no resulta aplicable al sub examine, en primer lugar, por cuanto versa sobre
documentos privados y no sobre documentos publicos, como son los contratos
estatales (art. 251 C. de P. Civil); y en segundo lugar, porque su entrada en
vigencia (12 de julio de 2010) es posterior a la solicitud, decreto y practica de las
pruebas documentales en este proceso.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 83 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 228 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 251 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 252.5 INCISO 4 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL -
ARTICULO 253 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 168 / DECRETO 2651
DE 1991 - ARTICULO 25/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 11/ LEY 794 DE 2003
- ARTICULO 26 / LEY 1395 DE 2010 - ARTICULO 11

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exigencia de la autenticacién para que las
copias puedan ser valoradas, consultar Corte Constitucional, sentencia C-023 de
1998

CONTRATOS CELEBRADOS BAJO EL IMPERIO DE UNA LEY - Podran
probarse bajo el imperio de otra / PRUEBA DE LOS ACTOS Y CONTRATOS -
Cambio de legislacion. Reglas

El articulo 39 de la Ley 153 de 1887, prescribe que los actos 6 contratos
validamente celebrados bajo el imperio de una ley podran probarse bajo el imperio



de otra, por los medios que aquella establecia para su justificacion; pero la forma
en que debe rendirse la prueba estara subordinada a la ley vigente al tiempo en
gue se rindiere. Esta disposicion se ocupa, pues, de la prueba de los actos y
contratos ante cambios en la legislacion, y al hacerlo prevé dos reglas: (i) la parte
sustantiva o material de la prueba se rige por la ley vigente a la época de la
celebracion del acto o contrato (por ejemplo, el medio de prueba); y (i) la parte
adjetiva, esto es, la concerniente a la ritualidad o forma en que debe rendirse esta
sometida a la ley que rige al momento de solicitarla, decretarla, practicarla o
incorporarla al proceso dentro de las oportunidades procesales correspondientes.
Y por ello se ha insistido en que si la parte actora no trae al proceso copia
auténtica del contrato, no hay lugar a acceder a sus suplicas en tanto no se
demuestran —por esa omision- los hechos en que fundamentan, esto es, no se
acredita la fuente de la controversia contractual y por lo mismo la primera carga
probatoria que incumbe al actor es justamente demostrar la existencia del negocio
juridico, pues al acreditarlo se probaran las obligaciones que emanan de éste y
cuyo incumplimiento se alega.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 39

PRUEBA DEL CONTRATO - Ausencia / INCUMPLIMIENTO DEL DEMANDADO
- No se puede probar ante la ausencia de la prueba del contrato / PRUEBA
DEL CONTRATO - Requisito sine qua non para la prosperidad de las
pretensiones / OMNUS PROBANDI INCUMBIT ACTORI - Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el derecho
juridico que ellas persiguen

Al descender las consideraciones precedentes al sub lite, se encuentra que no se
acreditd el contrato de seguro educativo que se aduce celebraron el municipio de
Tierra Alta y La Previsora S.A. con el medio idoneo, y como se expuso en el
capitulo anterior de este proveido al ser aportado en copia simple, esta sola
circunstancia impide que sea validamente apreciado por el juez. Como ya se
precis6 de conformidad con el marco legal aplicable, la decisibn de
constitucionalidad con efectos de cosa juzgada absoluta ampliamente resefiada y
la jurisprudencia reiterada de esta Sala no es posible admitir como prueba del
contrato estatal el documento que aporto la parte actora, porque se encuentra en
copia simple. Por manera que no se puede valorar, en términos del articulo 254
CPC, toda vez que ante la ausencia de prueba del contrato, no es posible para la
Sala analizar y determinar el incumplimiento reclamado por el demandante, y
menos aun, como ha indicado la Sala, deducir responsabilidad patrimonial de tipo
contractual cuando no se demuestra la existencia del contrato; requisito
imprescindible para que el juzgador acceda a las reclamaciones del actor, como
gue constituye el fundamento y razén de ser de las mismas. La Sala reitera que
es fundamental y presupuesto sine qua non para la prosperidad de las
pretensiones de incumplimiento del contrato que se acredite el mismo dentro del
proceso, dado que, como fuente generadora de los derechos y obligaciones de las
partes, es el que permite que el juzgador pueda analizar la materia, esto es, que el
contenido de aquél se encuentre ajustado a la ley, o si el mismo se cumplié o no
se cumplio, o que los hechos que se presenten en su ejecucion y cumplimiento y
los actos contractuales que se expidan con motivo del mismo estén acordes con lo
pactado y con las disposiciones juridicas a él aplicables. No debe perderse de
vista que con arreglo al articulo 1757 del Cdodigo Civil incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta, esto es, que quien
invoque un negocio juridico como fuente de obligaciones tiene la carga de probar
su existencia con arreglo a lo preceptuado por la ley, si pretende hacerlo valer
frente a su cocontratante. En el sub examine el demandante incumplié con esta



carga y al hacerlo también paso por alto lo ordenado por el articulo 177 del Codigo
de Procedimiento Civil, segun el cual incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (onus
probandi incumbit actori). Preceptos que son desarrollo del principio de auto
responsabilidad de las partes que impone al interesado una conducta procesal,
gue de no adelantarse deberd acarrear las consecuencias adversas que ella
apareja. Regla que lleva consigo que el demandado ha de ser absuelto de los
cargos, si el demandante no logré probar los hechos constitutivos de la demanda
(actore non probante, reus absolvitur). Esta omision constituye por si sola razén
para considerar que las pretensiones no estan llamadas a prosperar en tanto no
se acreditd la existencia del contrato que sustenta la causa de la accion y por lo
mismo la Sala confirmard la decisién impugnada.

NOTA DE RELATORIA: Ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de
18 de mayo de 1992, exp. 5355 y sentencia de 20 de septiembre de 2007, exp.
16852.

EOSF - Los libros y papeles de las instituciones vigiladas por la
Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) deberan
conservarse por un periodo no menor de cinco afios (5) aflos / ARTICULO
1046 DEL CODIGO DE COMERCIO - Alcance. Norma juridica a favor del
consumidor

De otro lado, conviene tener en cuenta que de conformidad con el articulo 96 del
EOSF los libros y papeles de las instituciones vigiladas por la Superintendencia
Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) deberdn conservarse por un periodo
no menor de cinco afos (5) afos, desde la fecha del respectivo asiento, sin
perjuicio de los términos establecidos en normas especiales. Vencido este lapso,
podran ser destruidos siempre que, por cualquier medio técnico adecuado, se
garantice su reproduccién exacta. Por manera que el alcance del citado articulo
1046 del CCo. no es otro que el de ser una norma en favor del consumidor y que
en modo alguno entrafia que sélo este Ultimo tenga acceso al documento original.
Se trata de una prevision expresa de la ley para garantizarle a los usuarios la
prueba del respectivo negocio juridico, sin que ello signifigue —como pretende el
recurrente- que la aseguradora no pueda —o mejor deba- tener su propio original
de la pdliza, como lo indican las buenas practicas comerciales, pues ella debe
procurar tener dentro de sus archivos el medio idéneo para demostrar la
celebracion del respectivo contrato de seguro, frente a eventuales conflictos, como
este que se puso en conocimiento de la jurisdiccion.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1046
NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto de la doctora Stella Conto Diaz
del Castillo
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO



Bogota, D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-1999-00355-01(21128)
Actor: LA PREVISORA S.A.

Demandados: MUNICIPIO DE TIERRALTA (CORDOBA)

Referencia: ASUNTOS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el actor, LA PREVISORA
S.A., contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cérdoba, el 7
de diciembre de 2000, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda. La sentencia apelada sera confirmada.

|. ANTECEDENTES

1. Las pretensiones

El 12 de abril de 1999, la PREVISORA S.A., por intermedio de apoderado,
presentd demanda en ejercicio de la accion de controversias contractuales contra
el Municipio de Tierralta (Cérdoba), de conformidad con el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas:

“1. Que el municipio de Tierralta (C6rdoba), incumplié el Contrato de
Seguro Estudiantil contenido en la Pdliza No. 022948 de junio 24 de
1998 y de las condiciones en ellas contenidas, suscrito con la Previsora;
al no pagar oportunamente el valor de su prima;

2. Que como consecuencia de ese incumplimiento, se condene al
Municipio de Tierralta (Cordoba) a pagar a la Previsora S.A. la suma de
treinta y dos millones ciento setenta y siete mil cuatrocientos cincuenta
pesos ($32.177.450, 00);

3. Que se condene al Municipio de Tierralta (Cordoba) a pagar a la
Previsora S.A., los intereses moratorios, que se generen desde el
momento que se hizo exigible la obligacion y

4. Que se le condene al pago de las costas, agencias en derecho y
demas gastos del proceso.”



2. Fundamentos de hecho

Los hechos narrados en la demanda por el actor son, en resumen, los siguientes:

1. Que el alcalde del municipio de Tierralta (Cordoba) mediante oficio de marzo 2
de 1998, solicito a la PREVISORA S.A. la expedicion de una poliza de seguro
estudiantil para amparar a 25.000 nifios, de acuerdo al convenio pactado con la

Agencia Myriam Valencia G. y Cia. Ltda.

2. Que el alcalde en comunicacion de 29 de mayo del mismo afio certifico que para
el efecto se habia dispuesto una adicion presupuestal de treinta y cinco millones
de pesos ($35.000.000, oo0), por lo cual dicho contrato se manejaria en forma de

pago semestral a partir del 1 de junio de 1998 sobre 14.884 nifios.

3. Que con el cumplimiento de los requisitos exigidos, la PREVISORA S.A.
procedioé a expedir la poliza No. 022948 de junio 24 de 1998, con vigencia hasta el
31 de diciembre de ese afio, cuyos beneficiarios fueron 16.344 estudiantes de
distintas escuelas y colegios del municipio de Tierralta (Cérdoba). Se cubrieron los
siguientes amparos: muerte accidental, desmembracién e invalidez (valor
asegurado por estudiante, $1.200.000,00); gastos médicos por accidente (valor
asegurado por estudiante $300.000,00) y gastos funerarios (valor asegurado por
estudiante $300.000,00). El valor de la prima de este contrato fue de
$32.177.450,00 para pagarlo en las condiciones acordadas.

4. Que la Previsora entregd a su intermediario Myriam Valencia Gutiérrez y Cia.
Ltda. la pdliza, los carnets y la respectiva cuenta de cobro, para que esta a su vez

los entregara al Municipio.

5. Que ante la falta de pago, se iniciaron las gestiones tendientes a obtenerlo y
frente a la negativa, se presenté nuevamente cuenta de cobro el 29 de diciembre

de 1999. Al respecto, el alcalde informd que sélo tenia de presupuesto la suma de



$10.000.000, oo. En respuesta se inici6 una accion juridica y se solicitd una
inspeccion judicial, la cual tuvo lugar el 24 de febrero de 1998, por el Juzgado

Primero Promiscuo Municipal, con los resultados que en ella consta.

Que de esa inspeccién se colige que en el libro de Registro Presupuestal de 1998,
aparece el Codigo No. 20101-2024, con el nombre Seguro Estudiantil, Decreto 200
de septiembre 22, contracrédito $10.000.000,00; también se encontré6 decreto
modificatorio del presupuesto general del municipio fechado en marzo de ese
mismo afo, destinando para ese mismo fin la suma de $10.000.000,00, ademas
gue la cuenta no habia seguido su curso: “no nos explicamos como (sic) el sefior
Alcalde, procedio a certificar determinado valor de disponibilidad presupuestal,
cuando en realidad no lo tenia, siendo que dicha certificacion tiene fecha de mayo

29 de 1998 y el decreto modificatorio del presupuesto es de marzo del mismo afio”.

6. La PREVISORA S.A. “confiando en la seriedad del negocio realizado” atendio
dos reclamos presentados, los cuales fueron pagados a sus respectivos
beneficiarios.

3. Actuacién procesal

Una vez notificada la demanda, la parte accionada guardé silencio. Por auto de 23
de septiembre de 1999, se abrié el proceso a prueba y se decretaron las
documentales que se acomparfaron con la demanda y las demas solicitadas por la

parte demandante.

Aunque por auto de 20 de mayo de 2000, se fij6 audiencia de conciliacidon, esta
finalmente no se realizé y por proveido de 27 de junio siguiente se corri6 traslado
a las partes para alegar de conclusion. En esta etapa, la parte demandante reitero
lo expresado en su escrito de demanda y agregé que todos los medios de prueba
gue obran en el proceso acreditan el cumplimiento de su parte. Tanto el Ministerio

Publico como el accionado se abstuvieron de pronunciarse.



4. La sentencia impugnada

El Tribunal a quo denegd las pretensiones al estimar que la prueba traida al
proceso de la poliza no es idénea, “toda vez que ella fue tomada de fotocopia”.
Agreg6 que aungue se valorara esta fotocopia no se resolveria favorablemente en
su totalidad la pretension del demandante, toda vez que de conformidad con los
articulos 81 y 82 de la Ley 45/90, la mora en el pago de la prima de la pdliza,
producira la terminacion automatica del contrato y dara derecho al asegurador

para exigir el pago de la prima devengada y de los gastos causados.

Preciso que el articulo 81 citado le concede al tomador de una péliza un término
de 30 dias para cancelar su valor, si no lo hace —como en este caso- por
ministerio de la ley “el contrato quedd resuelto y el asegurador solo tendra
derecho a que se le cancele el pago de la prima correspondiente a un mes y los
gastos causados con ocasion de la expedicion del contrato”.

5. El recurso de apelacién

El demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia, en el que
esgrimié que “si La Previsora S.A. hubiese tenido el original de la pdliza en su
poder o por lo menos acceso a ella, no habria elegido el proceso ordinario (acciéon
contractual), sino por el contrario, la via ejecutiva, mas expedita, para sus
intereses”. Anoté que de lo dispuesto por el articulo 1046 del Cédigo de Comercio
no se infiere que para probar el contrato se “exija necesariamente el aporte de la

poliza en original”.

6. Actuaciéon en segunda instancia

El recurso de apelacion presentado fue admitido en auto de 30 de agosto de
2001. Mediante providencia de 28 de septiembre de 2001, se corrio traslado a las
partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico

con el fin de que rindiera concepto, si a bien lo tenian.



Las partes guardaron silencio. EI Ministerio Publico solicitd que se confirme la
sentencia apelada, al estimar que si bien con la expedicién de la Ley 389 de 1997
el contrato de seguro dejo de ser solemne para ser consensual y que tratandose
de los efectos probatorios el articulo 1046 del C.Co. establece que con fines
exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a entregar el original de
la poliza al tomador, no es menos cierto que en cuanto a relaciones asegurativas
estatales el principio de consensualidad no aplica, por virtud de la exigencia
contenida en los articulo 39 y 40 de la Ley 80, segun la cual los contratos deben

constar por escrito.

Estimo que en este caso debié cumplirse con la exigencia del escrito contractual y
sin él no puede accederse a las suplicas de la demanda. Agregé que aun en
gracia de discusion de aceptarse la fotocopia aportada al expediente, el escrito
carece de firma del tomador “por lo [cual] no habria rastro de la manifestacion de
su voluntad de aceptacion. A esto se suma la ausencia de expresion de
aceptacion de la existencia de un contrato de seguros por parte del alcalde
municipal (...) en su versién testimonial a folios 71 y 72 del expediente”.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala confirmara la sentencia del Tribunal a quo en cuanto negé las
pretensiones de la demanda, para lo cual examinara los siguientes aspectos: i)
competencia; ii) objetivo de la accién y motivo de la apelacion; iii) prueba del

contrato estatal; iv) el caso concreto.

1. Competencia

La Sala es competente para conocer de la apelacion dentro de este proceso, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 129 del Cédigo Contencioso Administrativo
y 13 del Reglamento del Consejo de Estado (Acuerdo 58 de 1999, modificado por
el articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003).

Este proceso tiene vocacion de doble instancia en atencion a que la pretension

mayor de la demanda asciende a $32.177.450, oo y la cuantia exigida para que el



proceso de controversias contractuales fuese de dos instancias para la fecha de
presentacion de la demanda -12 de julio de 1998- era de $18.850.000,00
circunstancia que no vari6 para la fecha de presentaciéon del recurso de apelacién,
el 2 de abril de 2001, época para la cual la mayor cuantia era de $26.390.000.

2. Fijacion del litigio en esta instancia

En el recurso de apelacion, el actor indicd que aporté fotocopia al carbén de la
poéliza que reposa en sus archivos, en atencion a que el original esta en poder del
demandado como lo exige el articulo 1046 del Cdédigo de Comercio y en la
oportunidad probatoria el accionado guard6 silencio y no tachd de falso el

documento.

Afadié que “en materia de seguro la costumbre, siempre ha indicado que
normalmente la poéliza casi nunca es firmada por el tomador, como si ocurre con la
aseguradora; circunstancia que siempre ha limitado a las compafiias de seguro
para el cobro de la prima, teniendo como titulo ejecutivo, la misma poliza”.
Finalmente, apunté que el demandado no actu6é de buena fe porque en la etapa

precontractual actu6é engafiosamente.

En tal virtud, el problema juridico que ocupa la atencion de la Sala estriba en
establecer si de acuerdo con el acervo probatorio que obra en el expediente se
demostro la existencia del contrato demandado y su incumplimiento.

3. Perfeccionamiento y prueba del contrato estatal

Las relaciones contractuales del Estado deben constar por escrito, habida cuenta
de que éste constituye requisito o formalidad constitutiva (ad substantiam actus y
ad solemnitatem), conforme a lo dispuesto por los articulos 39 y 41 de la Ley 80

de 1993'. De ahi que para que el acuerdo de voluntades nazca a la vida juridica

1 Que retoman una constante del derecho colombiano contenida en los articulos 18 del Decreto ley 150 de
1976 y 26 del Decreto ley 222 de 1983, con arreglo a la cual, por lo general, es preciso instrumentar el
negocio juridico estatal mediante escrito.



es preciso que obre en escrito y por ello no es posible probar el contrato con
cualquier otro medio probatorio previsto en la ley procesal, tal y como la ha

indicado una y otra vez la jurisprudencia de la Sala.?

En efecto, el citado articulo 39 de la Ley 80 de 1993, al regular la forma del
contrato estatal, prescribe que los contratos que celebren las entidades estatales
“constaran por escrito” (contrato litteris), en contraposicion a la libertad de forma
del régimen del derecho comun en el que la consensualidad es la regla general

(“solus consensus obligat”).

Norma que hace referencia al modo concreto como se documenta, materializa e
instrumenta el vinculo contractual, tal y como lo sefialé la Corte Constitucional® al
hacer el examen de constitucionalidad del paragrafo del citado precepto* que
disponia que las formalidades plenas se determinaban en funcion de la cuantia

(reglamentado por el articulo 25 Decreto 679/94°).

En consonancia con este mandato, el articulo 41 de la misma ley establecié con
igual nitidez que los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo

sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

En cuanto al alcance de estos dos mandatos legales, consultados sus
antecedentes histéricos para determinar la historia fidedigna de su
establecimiento al tenor de lo dispuesto en el articulo 27 del Cédigo Civil (voluntas

legislatoris), se tiene que el legislador tenia claro que el contrato estatal no seria

2 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencias 28 de enero de
1994, Exp. 9072; 11 de julio de 1996, Exp. 9692; 29 de enero de 1998 exp. 11099; de 4 de mayo de 1998; 5
de octubre de 2005 AP 1588; 29 de noviembre de 2006 exp. 16855; 2 de mayo de 2007 rad.
25000232600019950112301 (16211); 17 de mayo de 2007 AP 3932; 20 de septiembre de 2007 exp. 16.852 y
23 de marzo de 2011, exp.17.072; Auto del 27 de enero de 2000, Exp. 19935; Sala de Consulta y Servicio
Civil, concepto de 26 de agosto de 1998.

3 Corte Constitucional, sentencia C 949 de 2001.

4 Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

5 Derogado por el articulo 83 del Decreto 066 de 2008.



consensual sino solemne y —por lo mismo- el escrito fue concebido como un

requisito para su perfeccionamiento.

En efecto, en la exposicidn de motivos al Proyecto de ley 149 de 1992 presentado
por el Gobierno, a la sazén la actual Ley 80, aparece claro no sélo este aserto

sino también las razones de que se sirvio el legislador:

“Si bien tratandose de los contratos la consensualidad de los mismos
es la regla general, a veces se requiere en su otorgamiento o
celebracion la observancia de ciertas formalidades establecidas por
la ley, cuyo incumplimiento conduce a la ineficacia. En este caso se
estara en presencia de un contrato ‘solemne’. A diferencia del
decreto 222 de 1983, cuyo articulo 51 establece una serie de
requisitos y condiciones para el perfeccionamiento del contrato, el
proyecto de ley, siguiendo los lineamientos que le traza la adopcion
del postulado de la autonomia de la voluntad, consagré un unico
requisito formal. En efecto, los articulos 33 y 35 establecen que los
contratos que celebren las entidades constaran por escrito. Es el
escrito, entonces, el Unico requisito exigido para el
perfeccionamiento del contrato estatal, en el cual se recogera el
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion. El articulo 35 del
proyecto basicamente esta fundamentado en dos hechos. El uno,
nacido del principio de publicidad que regula toda actividad
administrativa, el cual exige por lo menos la formalidad escrita; y el
otro, producto de la practica inveterada de elevar a escrito todo
contrato en razén a la seguridad que ello produce. El propio estatuto
prevé situaciones excepcionales en que el requisito del escrito no se
exigira, como es el caso de los contratos de urgencia.” (se destaca).

Estas normas en forma imperativa revistieron a la forma escrita, como se
exterioriza esa declaracion de voluntad de los co-contratantes, de un valor ad
esentiam (forma dat esse rei), al predicar que el acto o negocio juridico s6lo nace a
la vida juridica cuando adopta esa forma obligatoria, solemnidad esencial para su
existencia juridica de rigurosa observancia, que constituye una restriccion positiva

a la expresion de la voluntad”.

6 Exposicion de Motivos al proyecto de ley No. 149 de 1992, Senado, por la cual se expide el Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Puablica, en Gaceta del Congreso, Afio I, No. 75, miércoles 23 de
septiembre de 1992, pag. 12.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia AP 1588 de 5 de octubre de 2005, CP Ramiro Saavedra
Becerra.



Lo cual resulta arménico con lo prescrito por el articulo 1760 del Cédigo Civil® con
arreglo al cual la falta de instrumento publico no puede suplirse con otra prueba en
los actos y contratos en que la ley requiere de esa solemnidad y el articulo 232 del
C.P.C. que establece que la prueba de testigos no podra suplir el escrito que la ley

exija como solemnidad para la existencia o validez de un acto o contrato.

De ahi que la falta del documento que contiene el acto o contrato no puede
suplirse con otra prueba y su omision de aportarlos en legal forma dentro de un
proceso judicial impide que se puedan hacer valer o reconocer los derechos y
obligaciones -efectos juridicos- que en nombre o a titulo de él se reclaman. O lo
gue es igual, no es posible probar el contrato con cualquier otro medio probatorio
previsto en la ley procesal, toda vez que el contrato, el escrito y su prueba son

inseparables, como recientemente indicé la Sala®

Y si bien actualmente, por virtud la Ley 389 de 1997 (que modificd los articulos
1036 y 1046 del Codigo de Comercio), el de seguro es un contrato consensual,
dicha consensualidad de la legislacibn mercantil no aplica en los eventos en que
sea celebrado por una entidad estatal. En efecto, al tenor de lo prescrito por el
articulo 32 en concordancia con el articulo 2° de la Ley 80, se trata de un genuino
contrato estatal, que deberd someterse a los preceptos de orden publico antes
referidos y que solo se viene a regir por las normas del derecho comun, en las
materias que particularmente no hayan sido reguladas por dicho Estatuto de

Contratacién, segun lo pregona el articulo 13 de la Ley 80.

Ahora bien, tratdndose de copias de documentos publicos, si bien éstos pueden
conforme al articulo 253 del C. de P. C. ser aducidos en original o copias, éstas
s6lo ostentan el mismo valor probatorio del original en los eventos previstos en el
articulo 254 eiusdem, aplicable en los procesos ante la jurisdiccibn administrativa
en virtud de lo prescrito por el articulo 168 del C.C.A.: (i) Cuando hayan sido
autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policia, o secretario

de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una

8 Aplicable por remision expresa que hacen los articulos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993.
9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 23 de marzo de 2011, exp.17.072.



copia autenticada; (i) cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el

original o la copia autenticada que se le presente y (iii) cuando sean compulsadas

del original o de copia autenticada en el curso de inspeccion judicial, salvo que la

ley disponga otra cosa.

Es importante advertir que la aludida exigencia de autenticacion fue encontrada
ajustada a la Carta por la Corte Constitucional, al estimar que se trata de una
medida razonable, que no vulnera la presuncion de buena fe (articulo 83 C.P.) y
gue tampoco atenta contra el derecho constitucional de acceso a la justicia
(articulo 228 ibid.), ya que la exigencia de autenticacion “no tiene otra finalidad que
rodear de garantias de certeza la demostracion de los hechos, fundamento del
reconocimiento de los derechos” y pretender que la primacia del derecho
sustancial torna inexequibles las normas relativas a la prueba, o la exigencia

misma de ésta, segun la ratio decidendi del fallo de constitucionalidad, “es

desconocer la finalidad de las pruebas y del proceso en si"°,

De otra parte, si bien es cierto que el articulo 25 del Decreto 2651 de 19911!
(invocado por el actor en el recurso) previé que los documentos presentados por
las partes para ser incorporados a un expediente judicial, tuvieran 0 no como
destino servir de prueba, se reputarian auténticos, sin necesidad de presentacion
personal ni autenticacion, todo ello sin perjuicio de los documentos emanados de
terceros, no es menos cierto que la Corte Constitucional en el mismo
pronunciamiento antes referido dejé en claro que ese precepto alude a los
‘documentos’ y hay que entender que se trata de documentos originales ya que
“[s]eria absurdo, por ejemplo, que alguien pretendiera que se dictara mandamiento
de pago con la copia simple, es decir, sin autenticar, de una sentencia, o con la

fotocopia de una escritura publica, también carente de autenticidad” 2,

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional en cita un principio elemental que
siempre ha regido en los ordenamientos procesales consiste en que las copias,
para que tengan valor probatorio, tienen que ser auténticas. Y ello es asi, segun la
Corte Constitucional, porque “la certeza de los hechos que se trata de demostrar

10 Corte Constitucional sentencia C-023 de 1998.
11 Diario Oficial No. 40.177, del 25 de noviembre de 1991.

12 Corte Constitucional sentencia C-023 de 1998.



con prueba documental, y en particular, con copias de documentos, esta en relacion
directa con la autenticidad de tales copias”®. Certeza que —agrega el Tribunal
Constitucional- es el fundamento de la eficacia de la administracion de justicia, y en
ultimas, constituye una garantia de la realizacion de los derechos reconocidos en la

ley sustancial.

El articulo 25 del Decreto 2651 de 1991, fue reproducido luego por el articulo 11
de la Ley 446 de 1998 haciendo claridad de que hacia relacion a los documentos
privados, prevision luego incorporada por el articulo 26 de la Ley 794 de 2003
como inciso 4 del numeral 5 del articulo 252 del C. de P. Civil y posteriormente,

modificada por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010, en los siguientes términos:

“En todos los procesos, los documentos privados manuscritos, firmados
o elaborados por las partes, presentados en original 0 en copia para ser
incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se
presumiran _auténticos, sin necesidad de presentacion personal ni
autenticacion. Esta presuncion no aplicara a los documentos emanados
de terceros de naturaleza dispositiva” (se subraya).

De modo que, a partir de la vigencia de dicha ley (12 de julio de 2010)* en los
procesos se presumen auténticos los documentos privados (no publicos como son
justamente los contentivos de contratos estatales) provenientes de las partes
manuscritos, firmados o elaborados por ellas, con independencia de la forma en

gue se aduzcan (original, copia auténtica o simple).

A este respecto conviene no perder de vista que el articulo 39 de la Ley 153 de
1887, prescribe que los actos 6 contratos validamente celebrados bajo el imperio
de una ley podran probarse bajo el imperio de otra, por los medios que aquella
establecia para su justificacion; pero la forma en que debe rendirse la prueba

estara subordinada a la ley vigente al tiempo en que se rindiere.

Esta disposicion se ocupa, pues, de la prueba de los actos y contratos ante
cambios en la legislacion, y al hacerlo prevé dos reglas: (i) la parte sustantiva o
material de la prueba se rige por la ley vigente a la época de la celebracion del
acto o contrato (por ejemplo, el medio de prueba); y (ii) la parte adjetiva, esto es, la
concerniente a la ritualidad o forma en que debe rendirse estd sometida a la ley

13 Corte Constitucional sentencia C-023 de 1998.

14 Seguin Diario Oficial No. 47.768 de esa fecha.



gue rige al momento de solicitarla, decretarla, practicarla o incorporarla al proceso

dentro de las oportunidades procesales correspondientes.

En tal virtud, el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 no resulta aplicable al sub
examine, en primer lugar, por cuanto versa sobre documentos privados y no sobre
documentos publicos, como son los contratos estatales (art. 251 C. de P. Civil*®); y
en segundo lugar, porque su entrada en vigencia (12 de julio de 2010) es posterior
a la solicitud, decreto y practica de las pruebas documentales en este proceso (24
de febrero de 1999).

Por otra parte, siguiendo la citada decision con efecto de cosa juzgada
constitucional que por lo mismo es de obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades y particulares (art. 243 superior, art. 45 LEAJ y art. 21 Decreto 2067
de 1991), la jurisprudencia de la Sala'® en forma reiterada ha sostenido que las
copias que se aporten al proceso deben cumplir con las previsiones del citado
articulo 254 del C. de P. Civil y a fortiori si con ellas se pretende acreditar
obligaciones o el negocio juridico en tanto fuente de éstas en particular del
contrato estatal, en tanto dicho mandato —por su contenido- reviste el caracter de
norma imperativa y por lo mismo no puede ser modificada por sus destinatarios

(partes o jueces).

Y por ello se ha insistido en que si la parte actora no trae al proceso copia
auténtica del contrato, no hay lugar a acceder a sus suplicas en tanto no se
demuestran —por esa omision- los hechos en que fundamentan, esto es, no se
acredita la fuente de la controversia contractual y por lo mismo la primera carga
probatoria que incumbe al actor es justamente demostrar la existencia del negocio
juridico, pues al acreditarlo se probaran las obligaciones que emanan de éste y

cuyo incumplimiento se alega.
4. El caso concreto

Al descender las consideraciones precedentes al sub lite, se encuentra que no se
acredito el contrato de seguro educativo que se aduce celebraron el municipio de

Tierra Alta y La Previsora S.A. con el medio idéneo, y como se expuso en el

15 Documento publico es el otorgado por funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su intervencion.

16 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de mayo de 1992, exp. 5355; auto de marzo 11
de 2004 exp. 26.182; sentencia de 2 de mayo de 2007, exp. 16211; sentencia de 20 de septiembre de 2007,
exp. 16.852; sentencia de 20 de septiembre de 2007, exp. 16.852; sentencia de 9 de mayo de 2011, exp.
17.864.



capitulo anterior de este proveido al ser aportado en copia simple (fl. 19 c. 1), esta

sola circunstancia impide que sea validamente apreciado por el juez.

Como ya se precis6é de conformidad con el marco legal aplicable, la decision de
constitucionalidad con efectos de cosa juzgada absoluta ampliamente resefiada y
la jurisprudencia reiterada de esta Sala no es posible admitir como prueba del
contrato estatal el documento que aporté la parte actora, porque se encuentra en

copia simple.

Por manera que no se puede valorar, en términos del articulo 254 CPC, toda vez
gue ante la ausencia de prueba del contrato, no es posible para la Sala analizar y
determinar el incumplimiento reclamado por el demandante, y menos adn, como
ha indicado la Sala, deducir responsabilidad patrimonial de tipo contractual cuando
no se demuestra la existencia del contrato; requisito imprescindible para que el
juzgador acceda a las reclamaciones del actor, como que constituye el

fundamento y razén de ser de las mismas.*’

La Sala reitera que es fundamental y presupuesto sine qua non para la
prosperidad de las pretensiones de incumplimiento del contrato que se acredite el
mismo dentro del proceso, dado que, como fuente generadora de los derechos y
obligaciones de las partes, es el que permite que el juzgador pueda analizar la
materia, esto es, que el contenido de aquél se encuentre ajustado a la ley, o si el
mismo se cumplid o no se cumplid, o que los hechos que se presenten en su
ejecucion y cumplimiento y los actos contractuales que se expidan con motivo del
mismo estén acordes con lo pactado y con las disposiciones juridicas a él

aplicables.*®

No debe perderse de vista que con arreglo al articulo 1757 del Cddigo Civil
incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta, esto
es, que quien invoque un negocio juridico como fuente de obligaciones tiene la
carga de probar su existencia con arreglo a lo preceptuado por la ley, si pretende

hacerlo valer frente a su cocontratante.

En el sub examine el demandante incumplié con esta carga y al hacerlo también

paso por alto lo ordenado por el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil,

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de mayo de 1992, exp. 5355.

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de septiembre de 2007, exp. 16.852.



segun el cual incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
gue consagran el efecto juridico que ellas persiguen (onus probandi incumbit

actori).

Preceptos que son desarrollo del principio de auto responsabilidad de las partes
gue impone al interesado una conducta procesal, que de no adelantarse debera
acarrear las consecuencias adversas que ella apareja. Regla que lleva consigo
gue el demandado ha de ser absuelto de los cargos, si el demandante no logro
probar los hechos constitutivos de la demanda (actore non probante, reus
absolvitur).

Esta omisién constituye por si sola razén para considerar que las pretensiones no
estan llamadas a prosperar en tanto no se acredito la existencia del contrato que
sustenta la causa de la accion y por lo mismo la Sala confirmara la decisiéon

impugnada.

Ahora bien, el recurrente aleg6é que dada la obligacidén del asegurador de entregar
en su original al tomador el documento contentivo del seguro, sélo queda en su
poder una copia al carbon de la péliza, de conformidad con el articulo 1046 del
CCo. y por ello “jamas podra aportar al proceso el original de la pdliza No. 1022948
y menos copia auténtica, la que no se pudo obtener como consta en el

expediente”.

A este respecto, es cierto que el inciso 2° del articulo 1046 del CCo. (modificado
por el articulo 3° de la Ley 389 de 1997'°) establece que el asegurador, con fines
exclusivamente probatorios, esta obligado a entregar en su original, al tomador,
dentro de los 15 dias siguientes a la celebracion el documento contentivo del

contrato de seguro (poliza).

Sin embargo, esta norma no puede ser interpretada —como lo pretende el
recurrente- en el sentido de que Unicamente el tomador conserva la péliza

respectiva. Una interpretacion en este sentido no solo es contraria al texto de la

19 Disposicion vigente para la época de los hechos que se estudian, en la medida en que segln el actor la
poéliza No. 022948 fue expedida el 21 de junio de 1998, y la normativa en cita comenz6 a aplicarse a partir del
25 de enero de 1998, con arreglo a lo prescrito por su articulo 8° que establecié que es ley derogaba todas las
disposiciones que le sean contrarias y que sus articulos 1o0., 20. y 30. entrarian a regir a partir de los seis
meses siguientes a su promulgacion, la cual tuvo lugar el 24 de julio de 1997 (Diario Oficial No. 43.091).



norma, sino que no se acompasa con la debida diligencia que en sus negocios

deben tener las aseguradoras y que la legislacion promueve.

En efecto, el texto legal en cita en modo alguno esta sefialando que Unicamente el
tomador del seguro conserve un documento contentivo del respectivo contrato. Se
trata tan s6lo de una medida en favor de los consumidores de este tipo de
servicios, que tiene por proposito justamente que éstos cuenten con el documento
idoneo para poder reclamar el cumplimiento de la misma —cuando ello sea
menester- y que por lo mismo presta a la vez mérito probatorio (como dice el
precepto) y mérito ejecutivo, en los casos y condiciones previstas por el articulo
1050 eiusdem.

Ello no significa, ni puede significar, que la aseguradora no tenga forma de guardar
en sus archivos un documento que contenga el respectivo contrato. La legislacion

nacional, parte justamente en materia mercantil de la idea contraria.

En efecto, carece de sentido que mientras el articulo 1048 del estatuto mercantil
establece que el tomador puede en cualquier tiempo exigir que, a su costa, el
asegurador le dé copia debidamente autorizada de la solicitud de seguro y de sus
anexos, asi como de los documentos que den fe de la inspeccion del riesgo, o lo
gue es igual, que el asegurador deba conservar los “documentos que hacen parte

de la pdliza” y no deba conservar la péliza misma.

De otro lado, conviene tener en cuenta que de conformidad con el articulo 96 del
EOSF los libros y papeles de las instituciones vigiladas por la Superintendencia
Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) deberan conservarse por un periodo
no menor de cinco afios (5) afios, desde la fecha del respectivo asiento, sin
perjuicio de los términos establecidos en normas especiales. Vencido este lapso,
podran ser destruidos siempre que, por cualquier medio técnico adecuado, se

garantice su reproduccién exacta®.

20 En consonancia, con este mandato el articulo el articulo 60 del Cédigo Comercio los libros y papeles del
comerciante deben ser conservados cuando menos por diez afios, contados desde el cierre de aquéllos o la
fecha del dltimo asiento, documento o comprobante. Y sélo una vez transcurrido este lapso, podran ser
destruidos por el comerciante, siempre que por cualquier medio técnico adecuado garantice su reproduccion
exacta.



Por manera que el alcance del citado articulo 1046 del CCo. no es otro que el de
ser una norma en favor del consumidor y que en modo alguno entrafia que soélo
este Ultimo tenga acceso al documento original. Se trata de una prevision expresa
de la ley para garantizarle a los usuarios la prueba del respectivo negocio juridico,
sin que ello signifiqgue —como pretende el recurrente- que la aseguradora no pueda
—0 mejor deba- tener su propio original de la pdéliza, como lo indican las buenas
practicas comerciales, pues ella debe procurar tener dentro de sus archivos el
medio idéneo para demostrar la celebracion del respectivo contrato de seguro,
frente a eventuales conflictos, como este que se puso en conocimiento de la

jurisdiccién.

Por lo demas, la Sala destaca que -como lo subrayé la vista fiscal- a la situacion
descrita, debe agregarsele la ausencia de expresion de aceptacion de la
existencia de un contrato de seguros por parte del alcalde del municipio
accionado, en la declaracion jurada del Alcalde del municipio accionado (fls. 71 y
72 c.1)%.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cordoba el 7 de diciembre de 2000.

COPIESE, NOTIFIQUESE CUMPLASE y DEVUELVASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta de la Sala
Con aclaracion de voto

2! Dijo el Alcalde que la comunicacidn dirigida a la aseguradora era tan sélo de naturaleza informativa “méas no
una aceptacion autorizandolos adquirir un compromiso econémico , simplemente se le esta diciendo si existe
0 no la disponibilidad presupuestal, mas no los esta autorizando para adquirir ningln compromiso por la
Alcaldia ni la Alcaldia con la casa aseguradora, por tal razébn no se puede entender ni interpretar una
comunicacion con la firma de un contrato que es totalmente distinto”.



DANILO ROJAS BETANCOURTH

CON ACLARACION DE VOTO DE LA DRA. STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO

COPIA DEL CONTRATO DE SEGURO - Sujeto a las reglas de contratacién
estatal / COPIA DEL CONTRATO DE SEGURO - Procedera su valoracion
siempre y cuando reuna los requisitos dispuestos en la Ley. Articulos 253 y
254 del Codigo de Procedimiento Civil

Los documentos publicos, para el caso, un contrato de seguro sujeto a las reglas
de la contratacion estatal, pueden ser aportados a los procesos judiciales en
original o en copia, de conformidad con el articulo 253 del C.P.C. ultimo evento
en que, para ser valorados, deben reunir las exigencias contenidas en el articulo
254 ibidem, dada la naturaleza ad sustanciam actus que los reviste, conforme a la
normatividad que rige las relaciones contractuales estatales. Empero, lo expuesto
no opera para los documentos de naturaleza privada, allegados al proceso en
copia para ser valorados como medio de prueba, pues al respecto resultan
integramente aplicables las previsiones del articulo 253 del C. de P.C. y no las del
254 ibidem, en vigencia del articulo 11 de la Ley 1395 de 2010, al amparo del
articulo 11 de la Ley 446 de 1998 y acorde con las reglas de interpretacion
constitucional y legal, a cuyo tenor la interpretacion de la ley procesal deber
propender por la efectividad de los derechos sustantivos en condiciones de
igualdad, sobre la base de que las relaciones de los asociados con las
autoridades publicas se rigen por el principio de la buena fe y sus actuaciones se
sujetan al debido proceso. Siendo asi lo transcendente tiene que ver no con que
los documentos se aporten en copia o0 en original, sino con que se controviertan
efectivamente, de ahi que rifile con los principios, valores y postulados
constitucionales y bien puede calificarse de exceso de rigor manifiesto desconocer
el valor probatorio de un documento privado, con el deleznable argumenté de que
no fue aportado en original, desconociendo que la parte contra quien se alega
conoci6 de la prueba en tiempo y no lo contradijo en oportunidad o, si lo hizo, no
demostré la contradiccion con la suficiencia requerida. Es de observar que,
conforme a lo dispuesto en los numerales 3 y 4 del articulo 252 del C.P.C., el
juzgador habra de adquirir certeza sobre quién suscribio el documento, seguridad
a la que se puede llegar directamente, es decir por el comportamiento procesal de
la parte contra quien se alega o analizando el escrito en conjunto, con los
elementos allegados al proceso, como lo sefialan las reglas de la sana critica.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252. 3/
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252. 4 /| CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 253 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 254 / LEY 446 DE 1998 — ARTICULO 11/ LEY 1395 DE 2010
—ARTICULO 11

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-1999-00355-01(21128)
Actor: LA PREVISORA S.A.

Demandados: MUNICIPIO DE TIERRALTA (CORDOBA)

Referencia: ACLARACION DE VOTO DE LA DRA. STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO

Si bien acompario la providencia, en cuanto confirma la decision que niega las
pretensiones de la demanda, me aparto de la motivacion sobre los alcances de

las normas que rigen la valoracion de los documentos aportados en copia simple.

Sefiala la providencia:

Ahora bien, tratdndose de copias de documentos publicos, si bien éstos
pueden conforme al articulo 253 del C. de P. C. ser aducidos en original o
copias, éstas solo ostentan el mismo valor probatorio del original en los
eventos previstos en el articulo 254 eiusdem, aplicable en los procesos ante
la jurisdiccion administrativa en virtud de lo prescrito por el articulo 168 del
C.C.A.: (i) Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del
juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada; (ii) cuando
sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia
autenticada que se le presente y (iii) cuando sean compulsadas del original
o de copia autenticada en el curso de inspeccion judicial, salvo que la ley

disponga otra cosa.

Y mas adelante se sostiene:



“De acuerdo con la jurisprudencia constitucional en cita un principio
elemental que siempre ha regido en los ordenamientos procesales consiste
en que las copias, para que tengan valor probatorio, tienen que ser
auténticas. Y ello es asi, segun la Corte Constitucional, porque “la certeza
de los hechos que se trata de demostrar con prueba documental, y en
particular, con copias de documentos, esta en relacion directa con la
autenticidad de tales copias”. Certeza que -—agrega el Tribunal
Constitucional- es el fundamento de la eficacia de la administracion de
justicia, y en Jdultimas, constituye una garantia de la realizacion de los

derechos reconocidos en la ley sustancial.

El articulo 25 del Decreto 2651 de 1991, fue reproducido luego por el
articulo 11 de la Ley 446 de 1998 haciendo claridad de que hacia relacion a
los documentos privados, prevision luego incorporada por el articulo 26 de
la Ley 794 de 2003 como inciso 4 del numeral 5 del articulo 252 del C. de P.
Civil y posteriormente, modificada por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010,

en los siguientes términos:

En todos los procesos, los documentos privados manuscritos, firmados o

elaborados por las partes, presentados en original o _en copia para ser

incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se presumiran

auténticos, sin necesidad de presentacién personal ni autenticacion. Esta
presuncién no aplicara a los documentos emanados de terceros de

naturaleza dispositiva (se subraya)”.

Es claro que los documentos publicos, para el caso, un contrato de seguro sujeto
a las reglas de la contratacién estatal, pueden ser aportados a los procesos
judiciales en original o en copia, de conformidad con el articulo 253 del C.P.C.
ultimo evento en que, para ser valorados, deben reunir las exigencias contenidas

en el articulo 254%? ibidem, dada la naturaleza ad sustanciam actus que los

22 Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, en los siguientes casos:

1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policia, o secretario de
oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le
presente.

3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspeccion judicial, salvo
gue la ley disponga otra cosa.



reviste, conforme a la normatividad que rige las relaciones contractuales

estatales?3,

Empero, lo expuesto no opera para los documentos de naturaleza privada,
allegados al proceso en copia para ser valorados como medio de prueba, pues al
respecto resultan integramente aplicables las previsiones del articulo 253 del C.
de P.C. y no las del 254 ibidem, en vigencia del articulo 11 de la Ley 1395 de
2010%4, al amparo del articulo 11 de la Ley 446 de 19982° y acorde con las reglas
de interpretacion constitucional y legal, a cuyo tenor la interpretacion de la ley
procesal deberd propender por la efectividad de los derechos sustantivos en
condiciones de igualdad, sobre la base de que las relaciones de los asociados
con las autoridades publicas se rigen por el principio de la buena fe y sus

actuaciones se sujetan al debido proceso?®.

Siendo asi lo transcendente tiene que ver no con que los documentos se aporten
en copia o en original, sino con que se controviertan efectivamente, de ahi que
rinie con los principios, valores y postulados constitucionales y bien puede
calificarse de exceso de rigor manifiesto desconocer el valor probatorio de un
documento privado, con el deleznable argumenté de que no fue aportado en
original, desconociendo que la parte contra quien se alega conocié de la prueba
en tiempo y no lo contradijo en oportunidad o, si lo hizo, no demostré la

contradiccion con la suficiencia requerida.

23 De conformidad con el art. 41 de la Ley 80 de 1993 DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se
eleve a escrito.

24 Sobre el punto esta Sala, en los términos del Auto de 14 de septiembre de 2011, rad. 39525, M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo, partiendo de la diferencia entre promulgacién y vigencia, pudo establecer que la Ley
1395 de 2010, promulgada el 12 de julio del mismo afio, entré a regir el dia 13 siguiente.

25 Autenticidad de documentos. En todos los procesos, los documentos privados presentados por las partes
para ser incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se reputaran auténticos, sin necesidad de
presentacion personal ni autenticacion. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con los documentos
emanados de terceros.

26 Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas —articulo 83 C.P.- Al
interpretar la ley procesal, el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad
de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surgen en la interpretacion de las normas
del presente Cddigo, deberan aclararse mediante la aplicacion de los principios generales del derecho
procesal, de manera que se cumpla la garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de
defensa y se mantenga la igualdad de las partes —articulo 4 C. de P.C.-.



Es de observar que, conforme a lo dispuesto en los numerales 3 y 4 del articulo
252 del C.P.C.%/, el juzgador habra de adquirir certeza sobre quién suscribi6 el
documento, seguridad a la que se puede llegar directamente, es decir por el
comportamiento procesal de la parte contra quien se alega o analizando el escrito
en conjunto, con los elementos allegados al proceso, como lo sefialan las reglas

de la sana critica.

En los anteriores términos sustento la aclaracién de voto.

Fecha ut supra

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrada

27 Art. 252 del C.P.C. DOCUMENTO AUTENTICO. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. EI documento publico se presume auténtico, mientras no
se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad.

El documento privado es auténtico en los siguientes casos:

3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, o haber sido manuscrito por la parte
contra quien se opone, ésta no lo tach6 de falso oportunamente, o los sucesores del causante a quien se
atribuye dejaren de hacer la manifestacién contemplada en el inciso segundo del articulo 289.

Esta norma se aplicara también a las reproducciones mecanicas de la voz o de la imagen de la parte
contra quien se aducen, afirmandose que corresponde a ella.

4. Si fue reconocido implicitamente de conformidad con el articulo 276.



