CADUCIDAD DE LA ACCION - Controversias contractuales — Fecha de la
liquidacién del contrato

La Sala advierte que, de conformidad con el numeral 10 del articulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo, el computo del término de caducidad de la accién contractual
seguia las siguientes reglas: “d) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracién, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados
desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracion no lo liquidare durante los
dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su
defecto del establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para obtener
la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al
incumplimiento de la obligacion de liquidar; (...)". La anterior norma, relativa al computo
inicial de la caducidad desde la fecha de la liquidacién del contrato o de aquella en que
debio liquidarse, resulta de plena aplicacion al caso concreto, debido a que el Convenio
sobre el cual versa el debate se gobern6 por las normas de la Ley 80 de 1993, por las
consideraciones que se profundizardn mas adelante, ademas de lo cual su ejecucion fue
de tracto sucesivo.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Proyectos de vivienda de interés social —
Régimen juridico

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidié la Ley 388 de 1997, la cual tuvo
como proposito armonizar y actualizar las disposiciones contenidas en la Ley 9 de 1989
con las nuevas normas establecidas en la Constitucion Politica, la Ley Organica del Plan
de Desarrollo, la Ley Orgénica de Areas Metropolitanas y la Ley por la que se crea el
Sistema Nacional Ambiental. (...) En el articulo 36 de ese compendio se previo que las
actuaciones urbanisticas, dentro de la cuales se encontraba la edificacion de inmuebles
(...). En el dltimo inciso de ese mismo estatuto se consagro que las entidades municipales
y distritales y las areas metropolitanas podrian participar en la ejecucién de proyectos de
urbanizacion y programas de vivienda de interés social, mediante la celebracion, entre
otros, de contratos de fiducia con sujecién a las reglas generales y del derecho comercial,
sin las limitaciones y restricciones previstas en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993. Sobre el alcance interpretativo de este precepto legal, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, a través del Concepto No. 1503 de 2003 (...) surge
con claridad que los contratos celebrados por las entidades municipales, distritales y las
areas metropolitanas para desarrollar proyectos de interés social no se encuentran
exceptuados de la aplicacion del Estatuto de Contratacion Estatal, en tanto no existe
norma que asi lo indique. La Unica excepcion expresa que se concibid frente a su @mbito
de cobertura correspondi6 a la tipologia de fiducia, en cuyo caso el negocio juridico que
encuadrara en ese tipo negocial se gobernaria por las normas del estatuto mercantil.

CONVENIOS DE ASOCIACION — Objeto — Normativa

Otra de las formas a las que, a la luz de los antecedentes legislativos plasmados, podrian
acudir las entidades estatales con el fin de llevar a cabo las soluciones de vivienda de
interés social, sin perjuicio de las demas modalidades contractuales que a través de su
celebracién tuvieran vocacion para satisfacer ese preciso objeto, habrian de corresponder
a las distintas clases de asociacion entre entidades publicas y personas de derecho
privado. La celebracion de esos acuerdos fue reglamentado por el Decreto 777 de 1992,
en cuya virtud dispuso que aquellos negocios que en desarrollo de lo dispuesto en el
segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica (...) De alli se desprende otro
de los eventos en que la contratacién para la ejecucion de actividades de interés publico,
dentro de los cuales podrian hallarse los proyectos de vivienda de interés social, se
encuentra exceptuado de aplicacion de la Ley 80 de 1993. Con todo, la norma precisa que
el acuerdo respecto del cual opera la excepcion debera ser celebrado entre Nacion, los
Departamentos, Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad. Adicionalmente, del contenido del articulo 96 de la Ley 489 de
1998, norma invocada en el convenio que ocupa la atencién de la Sala, se destaca lo
siguiente: a) Abrié el campo de cobertura de este figura a los sujetos que podian
concurrir a su utilizacion y en ese sentido prescribio que las entidades estatales,



cualquiera fuera su naturaleza y orden administrativo podrian, con la observacion de los
principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse. b) Amplié su ambito
de aplicacion en funcion de los sujetos con quienes podria asociarse el Estado y al efecto
dispuso que podria hacerlo con personas juridicas particulares. c) Abarcd un espectro
funcional mayor, por cuanto se previé que podria utilizarse este instrumento para el
desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les
asignara la ley a las entidades estatales. d) Asi mismo, consagré que cuando en virtud de
lo dispuesto en ese articulo, surgieran personas juridicas sin animo de lucro, éstas se
sujetarian a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de
utilidad comun.

CONTRATOS DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL — Alcance

* Las entidades distritales, municipales y las areas metropolitanas pueden acudir a
distintos tipos de contratos en el marco de la ejecucion de proyectos de viviendas de
interés social, cuyo régimen juridico, por regla general, correspondera a aquél que
gobierna la actividad contractual de las entidades estatales, esto es, las hormas recogidas
en la Ley 80 de 1993, como en las que la modifiquen y reglamenten.  De esa premisa se
exceptlan los contratos de fiducia, caso en el cual dichos negocios se someteran a las
reglas generales y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones previstas en
el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. También se exceptuaron de la
sujecion al Estatuto de Contratacion Estatal los convenios de asociacién fundamentados
en el articulo 355 de la Constitucion Politica y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, que en
veces se utilizan como herramientas para contratar proyectos de vivienda interés social.
La exclusién de la regencia de la Ley 80 en esos casos tendra lugar: i) En los términos del
articulo primero del Decreto 777 de 1992, cuando el convenio se celebre por la Nacion,
los Departamentos, Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad, con el propdsito de impulsar programas y actividades de interés
publico. En ese caso el convenio se informara por las normas del derecho comun, sin
perjuicio de que se puedan pactar clausulas excepcionales. ii) Al tenor del articulo 96
de la Ley 489 de 1998, cuando alguna entidad estatal, cualquiera sea su naturaleza y
orden administrativo, se asocie con personas juridicas particulares, y de esa asociacion
surja una persona juridica sin animo de lucro, esta se sujetard a las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comuan.

CONTRATO ATIPICO EN INNOMINADO - Convenio de asociacién

la Sala, de entrada, extraer dos premisas fundamentales: La primera, alude al hecho de
gue su celebracién en modo alguno involucrd aspectos relativos a la tipologia contractual
de fiducia, empezando porque ninguno de los extremos ostentaba la condicion de
fiduciaria, ni se aludi6 a transferencia de bienes para administracién o enajenaciéon, como
tampoco a la conformacion de algun patrimonio autbnomo. En segundo término, se
aprecia que tampoco se identific6 con un convenio de asociacion como el previsto en el
articulo 355 de la Constitucion Politica y desarrollado por el articulo 96 de la Ley 489 de
1998, en tanto que para que asi fuese resultaba indispensable que el extremo de derecho
privado lo conformara una entidad sin animo de lucro, lo cual en el caso no ocurrié, habida
consideracion de que la demandante no ostentaba esa naturaleza. Lo advertido basta
para concluir que el convenio bajo estudio no se encuadré en alguna de las tipologias
contractuales que se amparaban en la aplicacion del régimen normativo exceptuado de la
cobertura del Estatuto de Contratacion Estatal, pues es claro que no se tratd ni de un
contrato de fiducia ni de un convenio de asociacién como el que, segun quedé consignado
en la motivacion de ese acuerdo, se pretendia celebrar.

CONVENIO DE ASOCIACION - Proyectos de vivienda de interés social — Aplicacion

En sintesis, al no encajar en alguna de las tipologias analizadas, propio es concluir que el
acuerdo obedece a un contrato innominado o atipico, en cuya virtud Inviyumbo y la
sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. se unieron para brindar a terceros beneficiarios
una solucion de vivienda de interés social. En desarrollo del mismo, el Instituto se obligd
a entregar a los beneficiarios un subsidio en especie, consistente en los inmuebles sobre



los cuales se construirian las casas, asi como materiales de construccion al socio
participe constructor, y el demandante se obligd a ejecutar con recursos propios la
construccion, a promocionar y vender las unidades construidas, al tiempo que recibiria
como contraprestacion el valor que por las viviendas pagara cada uno de los beneficiarios
de la obra. Con todo, el municipio mantendria a su cargo la supervision del proyecto. Asi
pues, teniendo en cuenta que el contrato sefialado fue suscrito por Inviyumbo y que sus
elementos no encuadran dentro de aquellos tipos negociales que en materia de proyectos
de vivienda de interés social se encuentran excluidos de la aplicacién del Estatuto de
Contratacion Estatal, se concluye que su régimen juridico corresponde a las normas de la
Ley 80 de 1993. Siguiendo ese orden, se pone de presente que su cobertura no se
restringe a los tipos contractuales enunciados en el articulo 32, dado que se extiende a
los actos juridicos generadores de obligaciones, previstos en el derecho privado, en
disposiciones especiales o derivados de la autonomia de la voluntad. Cabe anotar
ademas que, a pesar de la atipicidad evidenciada en precedencia, tal circunstancia no
obsta para que se analice, a la luz de los argumentos de la apelacién, si en el caso
acontecieron circunstancias constitutivas tanto de incumplimiento como de desequilibrio
economico del contrato.

EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO — Manejo

Es precisamente en este rasgo en el que estriba la diferencia en el manejo del equilibrio
econémico del contrato en el ambito de los particulares , toda vez que para que proceda
la revision del contrato por el advenimiento de una circunstancia extraordinaria e
imprevisible en la 6rbita del derecho privado es indispensable que la prestacién afectada
por dicha situacion sea de cumplimiento futuro, esto es, que la prestacion no se hubiera
ejecutado, dado que, de lo contrario, esto es, de haberse satisfecho, ello equivale a
considerar que el afectado asumio6 los efectos de su acaecimiento y, por tanto, ya no
habria nada que revisar. En este supuesto, el extremo afectado por la circunstancia
extraordinaria debe abstenerse del cumplimiento de la prestaciébn econémicamente
alterada hasta tanto se revise. Contrario sensu, para que proceda el restablecimiento de
la economia del contrato en el terreno de lo publico, se insiste en que debe demostrarse
no solo la ocurrencia de la circunstancia generadora de la ruptura del equilibrio econémico
sino los sobrecostos real y efectivamente asumidos por el afectado con ocasién de esa
circunstancia.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Configuracion

Ante el panorama que antecede, conviene poner de relieve que el incumplimiento del
contrato se presenta cuando uno de los extremos del negocio juridico incurre en
inobservancia o en acatamiento tardio o defectuoso del contenido obligacional de aquellas
estipulaciones que de manera libre y voluntaria acordaron las partes al tiempo de su
celebracién. Su ocurrencia faculta al otro contratante, siempre que hubiere cumplido las
obligaciones a su cargo o que hubiera estado dispuesto a satisfacerlas en la forma y
tiempo debidos, para que, en sede judicial, pueda solicitar la resolucién del respectivo
vinculo negocial o su cumplimiento, en ambas opciones con la correspondiente
indemnizacion de los perjuicios causados. (...) La jurisprudencia de esta Corporacion ha
sido uniforme en considerar que en los eventos en que se pretende el pago de
prestaciones ejecutadas que se adeudan en el marco del cumplimiento del contrato, quien
lo alega tiene la carga de acreditar que cumplié cabalmente las obligaciones a su cargo o
gue estando dispuesto a satisfacerlas le fue imposible ejecutarlas por causas imputables
a su contraparte.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL — Sobrecostos — obras de reparacion

Observa la Sala que el fundamento factico en que el actor apoy6 su reclamacion radico en
los sobrecostos derivados de las obras de reparacion, los estudios de suelos adicionales y
el pago de los canones de arrendamiento para las familias que debieron ser reubicadas
mientras se reparaban sus viviendas, arreglos que habria de realizar como consecuencia
de la afectacién de las casas localizadas en la manzana 35, presentada en razon a que
los estudios entregados por la entidad no permitieron establecer los vicios ocultos



hallados en el suelo en el que se edificd, los cuales vinieron a ser evidentes durante el
proceso constructivo.

SOBRECOSTOS DEL CONTRATO - Cumplimiento de las obligaciones contraidas

Como se anotd, ya sea que se pretenda su reconocimiento bajo la éptica de la
responsabilidad contractual de la entidad por la elaboracién de estudios de suelos
defectuosos o del desequilibrio presentado por causa de las condiciones imprevistas del
terreno, el interesado debia acreditar que cumplié las obligaciones contraidas respecto de
la reparaciéon de las viviendas afectadas y que sirven de base de la reclamacién que
formula o que incurrié en los sobrecostos alegados por razon de esas obras reparativas,
nada de lo cual tiene vocacion de prosperidad si existe un acto administrativo que
conserva su validez y que a pesar de sostener lo contrario a lo que aspira el libelista no
fue acusado de nulidad por el perjudicado con esa decision.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Reconocimiento — Perjuicios

Del recorrido probatorio se desprende que, aun cuando el Instituto se encontraba en la
obligacion de asistir a la firma de los instrumentos publicos de compraventa y sus
aclaratorias una vez las viviendas se encontraran terminadas y listas para su entrega a los
adquirentes, durante el segundo afio de ejecucion la entidad accionada se negdé
reiteradamente a la firma de varias escrituras aduciendo que no procedia su suscripcion,
en tanto el convenio que sirvio de fundamento no se hallaba vigente. (...) Se concluye que
si bien el Instituto incurrié en un incumplimiento injustificado en relacion con la suscripcion
de las escrituras, lo cierto es que cuando se produjo su negativa ya el beneficio otorgado
por la Caja de Compensacion Familiar a la adquirente se habia perdido por vencimiento
de su plazo sin ser reclamado y sin haber ampliado su vigencia, desvaneciéndose de esta

manera la relacion causal existente entre el hecho constitutivo de incumplimiento
contractual que se imputa al demandado y el perjuicio alegado.
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Temas: REGIMEN JURIDICO DE LOS PROYECTOS DE VIVIENDA DE INTERES
SOCIAL — casos de excepcion a la aplicacion del Estatuto de Contratacién Estatal
/ TIPOLOGIA CONTRACTUAL PARA LA EJECUCION DEL PROYECTO DE VIS —
contrato atipico e innominado / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL Y
DESEQUILIBRIO DE LA ECUACION ECONOMICA EN CONTRATO ATIPICO -
reparaciones de viviendas por vicios del suelo — obras adicionales por cambio de
disefios — incumplimiento por no firmar escrituras publicas.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del trece (13) de marzo de dos mil quince (2015), dictada por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se dispuso (se

transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“PRIMERO: DECLARASE que entre EL INSTITUTO MUNICIPAL DE
REFORMA URBANA Y DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL DE
YUMBO INVIYUMBO’ vy la  sociedad RUIZ AREVALO
CONSTRUCTORA S.A. celebr6 un CONVENIO ASOCIATIVO el 6 de
marzo de 2001 que tenia por objeto la urbanizacion, construccion,
promocion, venta y financiacion de 216 viviendas, PROGRAMA DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL que hacia parte del PROYECTO
URBANISTICO ‘CIUDADELA CARLOS PIZARRO LEON GOMEZ’,

“SEGUNDO: DECLARASE que EL INSTITUTO MUNICIPAL DE
REFORMA URBANA Y DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL DE
YUMBO ‘INVIYUMBO’, adeuda a la sociedad RUIZ AREVALO
CONSTRUCTORA S.A. a la fecha de esta sentencia las siguientes
sumas:

“. Por costos y gastos de las modificaciones que se hicieron al proyecto
por una mayor cantidad de obra la suma de doscientos treinta y un
millones doscientos once mil trescientos treinta y ocho pesos
($231°211.338,00).

“. Por vicios ocultos en el terreno de la manzana 35 la suma de
doscientos cuarenta y cuatro millones quinientos ochenta y nueve mil
cuatrocientos treinta y dos pesos ($244°589.432,00).

“. Por la no suscripcion oportuna de dos escrituras de aclaracion del
proyecto que genero la pérdida de dos subsidios de vivienda la suma de
veintidos millones setecientos cuatro mil setecientos sesenta y siete
pesos ($22°704.767,00).

“TERCERO: NIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.

“CUARTO: DESE cumplimiento a los articulos 176, 177 y 178 del
Caddigo Contencioso Administrativo.



“QUINTO: Sin costas en esta instancia”.

. ANTECEDENTES

1. Lademanda

El 3 de noviembre de 2004, la sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. presenté
demanda, en ejercicio de la accién contractual, contra el Instituto Municipal de
Reforma Urbana y de Interés Social de Yumbo INVIYUMBO en desarrollo de la

cual solicito:

e Que se declarara que entre INVIYUMBO vy la sociedad Ruiz Arévalo
Constructora S.A. se celebr6 un convenio de asociacion, cuyo objeto
consistié en llevar a cabo la urbanizacién, construccion, promocién, venta y
financiacion de un programa de vivienda de interés social conformado por
218 soluciones habitacionales.

e Que se declarara que durante la ejecucion del convenio en referencia se
presentd un desequilibrio contractual que causé perjuicios econémicos a la
demandante con ocasion de i) reparaciones a la viviendas ubicadas en la
manzana 35, por causa de vicios ocultos hallados en el terreno; ii) mayores
cantidades de obra y obras adicionales derivadas de modificaciones a los
disefios iniciales del proyecto motivados por la ausencia de disponibilidad
de servicios que implicaron excavaciones a niveles mas profundos,
movimiento de rocas, cambio en los disefios de redes eléctricas y del
alumbrado publico.

e Que se declarara que INVIYUMBO incurrié en incumplimiento del convenio
de asociacion, concretado en la no suscripcién oportuna de dos escrituras
publicas, lo cual generé la pérdida de los subsidios correspondientes.

e Que se procediera a la liquidacion judicial del convenio, teniendo en
consideracion las siguientes condenas en contra del INVIYUMBO vy en favor

de la sociedad demandante:

-. $200’000.000, por concepto de las obras de reparacion realizadas en la

manzana 35, debido a los vicios ocultos del terreno.



-. $800°000.000, por concepto de obras adicionales derivadas de las
modificaciones efectuadas a los disefos iniciales del proyecto por la

imposibilidad de dotar los predios con las redes servicios publicos.

-. $13'000.000, por concepto de los subsidios que no fueron pagados en
favor de la sociedad, como consecuencia de la no suscripcién de la
escritura que aclaraba la venta de dos viviendas comprendidas en el

proyecto.

2. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos:

2.1. El 6 de marzo de 2001, Inviyumbo y la sociedad Ruiz Arévalo Constructora
S.A. celebraron el convenio de asociacion en el que al primero se le denomind
asociado participe gestor y al segundo asociado participe constructor, con el
objeto de urbanizar, construir, vender y financiar 218 soluciones de viviendas de

interés social y su plazo se fij6 hasta el 6 de marzo de 2002.

2.2.- En desarrollo de ese acuerdo, las partes convinieron que el Instituto
entregaria el lote del terreno para ejecutar la obra, otorgaria un subsidio de
vivienda a los beneficiarios del proyecto equivalente a $1'600.000, de los cuales
$600.000 se destinarian a cubrir el valor del predio y $1'000.000 estarian
representados en materiales de construcciéon. A su turno, la constructora debia
llevar a cabo la urbanizacién, promocién y venta de las unidades de vivienda,
captar las cuotas iniciales de los destinatarios de las viviendas y financiar a los
compradores en un plazo de dos a tres afios para pagar el saldo del precio, con

intereses de 2% mensual y cuotas fijas.

2.3.- El valor de las unidades de viviendas se conformaria, ademas, por los
subsidios entregados a los adquirentes por las Cajas de Compensacion Familiar,

el Inurbe o las entidades que cumplieran tal funcion.

2.4. Durante la vigencia del convenio se celebraron varios otrosies, a traves de los

cuales se modifico el valor de la vivienda del contrato y su plazo de ejecucion.



2.5. Segun la demanda, la constructora cumplié con las obligaciones contraidas en
desarrollo del proyecto y entregd 216 viviendas a sus beneficiarios, dentro de los
plazos acordados con el Instituto. Afirmo que, pese a lo anterior, el demandado
incumpli6 su obligacion de otorgar oportunamente dos escrituras publicas
aclaratorias sobre las viviendas construidas, o que condujo a la pérdida de esos

subsidios.

2.6. A lo largo de la ejecucion del proyecto se presentaron eventualidades que
generaron la necesidad de realizar mayores cantidades de obra y obras
adicionales, por cuanto, por un lado, en los disefios elaborados por la entidad no
se tuvieron en cuenta las instalaciones para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, siendo indispensable la modificacién de los trazados iniciales y, por
otro, se presentaron vicios ocultos en el lote de terreno correspondiente a la
manzana 35 que no se detectaron en los estudios de suelos entregados por

Inviyumbo.

3. Fundamentos de derecho

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora partio de referirse a la
necesidad de preservar el equilibrio econémico del contrato, las causas en que se
origina su fractura y las consecuencias que acarrea su ocurrencia.

4. Actuacién procesal

4.1. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante providencia del 26 de
enero de 2005, admiti6 la demanda y ordend notificar de la misma a la

demandada.

4.2. En proveido del 23 de mayo de 2006, la primera instancia abrié el debate

probatorio.

5. Contestacion de la demanda — Instituto Municipal de Reforma Urbanay de

Vivienda de Interés Social de Yumbo - Inviyumbo

Mediante escrito allegado dentro del término legal, la demandada ejercié su

derecho de contradiccion.



En primer término, se opuso a las pretensiones, por considerar que en este evento
no se present6 un desequilibrio econémico, en tanto la relacion surgio de convenio
de asociacion regulado por la Ley 489 de 1998, el cual fue celebrado luego de
realizar la convocatoria publica y escoger la oferta mas favorable para asociarse, a

la luz de los términos de referencia.

Siguiendo ese orden argumentativo, sostuvo que en los términos de referencia
gue sirvieron de base para la convocatoria publica se establecié que el sistema
constructivo que habria de emplear el asociado constructor debia cumplir las
normas de sismo resistencia estipulada en la Ley 400 de 1997, lo que a su turno
conducia a colegir que el demandante debia contar con los estudios geotécnicos

definitivos.

Con base en lo anterior, consideré que los perjuicios derivados de los supuestos
vicios ocultos en el terreno no resultaban atribuibles al Instituto, pues la ejecucion
de la obra no podia basarse de manera exclusiva en los estudios elaborados por

la entidad.

Respecto de la modificacion del proyecto llevada a cabo por no haber tenido en
cuenta en los disefios iniciales la disponibilidad de servicios publicos domiciliarios,
sefial6 que, de acuerdo con lo plasmado en los términos de referencia, era
obligacion del demandante solicitar, instalar y pagar las provisiones de servicios
publicos domiciliarios y legalizar los derechos a los mismos en coordinacién con

las empresas publicas.

Adujo que fue la constructora la que en su propuesta sugirié6 modificar el esquema

urbanistico para que resultara mas viable comercialmente.

Manifestd que no era cierto que el Instituto hubiese incumplido su obligaciéon de
otorgar las escrituras de compraventa correspondientes a dos de las unidades de
vivienda y que por esa causa se hubieran perdido los subsidios. Frente a esta
cuestién, indic6 que los recursos de los subsidios no fueron girados por el
Gobierno por cuanto el asociado constructor no habia entregado las pdlizas
vigentes, circunstancia que imposibilitdé la firma de los respectivos instrumentos

publicos.

En relacion con los hechos, manifesté que el demandante no demostré el mayor



volumen de las excavaciones y tampoco que hubiera retirado la roca hallada en el
lugar en donde se ejecutd el proyecto. Afadié que las obras ejecutadas se
encontraban contempladas tanto en los términos de referencia base de la
convocatoria publica, como en la propuesta. A lo dicho sumé que no existio
aprobacion del instituto en punto a la ejecucion de obras distintas a las alli

sefaladas.

6. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca resolvio el litigio en la forma

transcrita al inicio de esta providencia.

Luego de verificar los presupuestos procesales de la accion, relacion6 el material
probatorio obrante en el plenario y se pronuncié frente a la objecion por error
grave del dictamen formulada por la parte actora. En lo concerniente a este
aspecto, advirtio que no estaba acreditado que el analisis abordado por el auxiliar
de la justicia fuera equivocado o no se soportara en documentos pertinentes. Con

base en lo dicho despaché desfavorablemente la objecion.

Al emprender el analisis de fondo, el Tribunal estimé que en el caso debia
indagarse acerca de la ruptura del equilibrio econdomico del contrato, a la luz de la

teoria de la imprevision y de las sujeciones materiales imprevistas.

Al referirse a la naturaleza del acuerdo negocial, consideré que pese a rotularse
como un convenio, en realidad su tipologia obedecia a la de un contrato de
asociacion ya que la demandante era una sociedad comercial, cuyo objeto era
desarrollar una empresa y obtener utilidades. En atencion a lo expuesto, explic

gue el régimen juridico aplicable correspondia al Estatuto de Contratacion Estatal.

Asi mismo, razon0 que el contrato debia interpretarse desde la Optica de la
intencion de las partes que, en el caso del constructor, atendia a la aspiracion de
obtener utilidades con ocasién de la ejecucion del proyecto. A lo dicho sumé que
el accionante no debia asumir los sobrecostos generados por las modificaciones

del proyecto que desequilibraron su economia.

En lo atinente a la modificaciéon de los disefios como consecuencia de no haber

contemplado inicialmente la disponibilidad para la prestacion de los servicios



publicos domiciliarios, sefialé que la correspondencia cruzada sostenida entre las
partes ponia en evidencia que existié acuerdo en relacion con la ejecucion de las

mismas y que su realizacion fue aceptada por la entidad estatal.

Igualmente, expreso6 que las modificaciones obedecieron a la necesidad de variar
el trazado de las manzanas, con la finalidad de asegurar la prestacion del servicio
de acueducto, de lo cual coligi6 que fueron aspectos no previstos por el
demandante al elaborar la oferta, de tal suerte que procedia el reconocimiento

solicitado.

Manifestd que los sobrecostos derivados de las obras ejecutadas como
consecuencia de las referidas comunicaciones se acreditaron a través del
dictamen pericial rendido en el proceso, del cual desprendié la suma de
$231°211.338.

En relacion con los vicios ocultos hallados en el terreno de la manzana No. 35 que
obligaron a la sociedad a efectuar reparaciones e inversiones en las viviendas
afectadas por los agrietamientos, analiz6 la procedencia de restablecer el

equilibrio econémico a la luz de la teoria de las sujeciones materiales imprevistas.

De cara al acopio probatorio, considerd que si bien el contratista debia realizar el
estudio de suelos para adelantar la construccion del proyecto, no podia
considerarse responsable de los problemas que se presentaron en las viviendas a
raiz de una falla geolégica que no eran detectable tan facilmente como se
desprendia del estudio realizado inicialmente. Por lo anotado, decidié que en el
caso procedia el reconocimiento solicitado por este concepto, para lo cual debia
tenerse en cuenta el valor calculado por el dictamen pericial, el cual ascendié a
$244°589.432.

Finalmente, en lo tocante a la pérdida de subsidios por demora en la firma de la
escritura publica de compraventa y de la escritura de aclaracion de dos de los
inmuebles vinculados al proyecto, indic6 que era una obligacién conjunta de la

constructora y de Inviyumbo comparecer a los tramites de escrituracion.

Como consecuencia, afirmé que si Inviyumbo pudo firmar las escrituras iniciales

sin la suscripcién del otrosi y sin la prérroga de las garantias, no existia



justificacion valida que hubiera posteriormente excusado a Inviyumbo para exigir
tales requisitos, maxime cuando de ello dependia la entrega de los subsidios y de
ahi la recuperacion de los costos de las obras. En ese orden, coligio que la
pérdida de los subsidios se atribuy6 a falta de la firma de las escrituras por parte

de la entidad, por lo que debia accederse a su pago en cuantia de $22'704.767.

Por ultimo, negd la pretension de liquidacion judicial del convenio por no existir

elementos de prueba suficientes para establecer el cruce final de cuentas.

7. El recurso de apelacion

El Instituto demandado presento recurso de apelacién contra la sentencia apelada
con el fin de que la misma fuera revocada y se negaran las pretensiones de la

demanda.

Al inicio de su argumentacion indicé que, segun los términos de referencia que
informaron la convocatoria publica que dio como resultado la celebracion del
convenio asociativo, el constructor debia realizar un estudio geotécnico definitivo
para adecuar el proceso constructivo a las normas sobre sismo resistencia
previstas en la Ley 400 de 1997, estudio que no podia ser reemplazado por el

analisis preliminar adelantado por la entidad.

Frente a esta cuestion afiadié que no se presentaron vicios ocultos en la manzana
35, dado que era obligacion del constructor indagar acerca de las caracteristicas
del terreno, con el objeto de establecer el sistema constructivo y de cimentacién

gue emplearia, carga de prevision que no le asistia al Instituto.

De otro lado, en relacién con el cambio de disefios para adecuar los trazados y
permitir la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, advirtié que en la
propuesta presentada por la demandante se sugirid la modificacion del esquema
urbanistico, con el fin de ofrecer una solucion mas viable para la entrega de las
viviendas, que favoreciera comercialmente el proyecto y ocasionara menos
gastos, sugerencia que fue aceptada por Inviyumbo. No obstante, para el
recurrente, lo anterior no significaba que Inviyumbo hubiera aceptado Ia
realizacion de mayores cantidades de obra, pues estas debian ser asumidas por el

constructor por ser el que las propuso.



Afadio que el contratista no cumplié con las obligaciones a su cargo, consistentes
en ejecutar la totalidad de las obras de urbanismo, lo que llevé a que el Instituto

debiera asumirlas.

Respecto de la pérdida de los subsidios por causa de la mora en la firma de las
escrituras publicas, adujo que cuando la constructora solicitd su suscripcion, el
convenio asociativo que fundamentaba tales actos no se encontraba vigente, a lo
gue agreg6 que el demandante no habia prorrogado la vigencia de las polizas,

cuestiéon que imposibilitaba acceder a dicha solicitud.

Afadio que el peritaje rendido en el proceso no tuvo en consideracion el informe
final de cantidades de obra suscrito por la division técnica de Inviyumbo y
consideré que la suma de $130°663.152 arrojada por el dictamen por concepto de
obras de urbanismo no tuvo en cuenta que el costo de urbanismo por vivienda

debia ser igual a $2'400.000, valor que no fue superado por la constructora.

8. Actuacion en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 10 de septiembre de 2015, la Seccion Tercera de

esta Corporacion admitio el recurso de apelacion interpuesto por la demandada.

8.2. Por medio de providencia del 15 de octubre de 2015, se corri6 traslado a las
partes para que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para
gue rindiese su concepto. En el término otorgado, tanto la parte actora como la
demandada presentaron sus escritos de alegaciones en los cuales, basicamente,
insistieron en los argumentos en que soportaron la causa y la contradiccion. El

Ministerio Publico guardo silencio.

I. CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio de la accion contractual; 3) legitimacion en la causa; 4) régimen juridico
para la contratacion de proyectos de vivienda de interés social; 5) de la tipologia
del negocio denominado convenio asociativo; 6) analisis de la apelacion: 6.1)
sobrecostos derivados de las reparaciones que debié efectuar el constructor a las

viviendas de la manzana 35, por inexactitudes reportados en el estudio de suelos



realizado por la entidad; 6.2) sobrecostos generados por cambios de los disefios
iniciales, debido a que el predio no contaba con disponibilidad de servicios
publicos domiciliarios; 6.3) perjuicios causados por la no suscripcion oportuna de

dos escrituras aclaratorias que gener0 la pérdida de los subsidios; y 7) costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en mérito
de lo dispuesto por el articulo 75! de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales

es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1
de la Ley 1107 de 2006, consagraron que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es la competente para decidir las controversias Yy litigios originados

en la actividad de las entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes al
desequilibrio econémico e incumplimiento del convenio celebrado el 6 de marzo de
2001, entre el Instituto Municipal de Reforma Urbana y Vivienda de Interés Social

de Yumbo — Inviyumbo y la sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A.

Asi las cosas, se precisa que la entidad demandada, Inviyumbo?, de conformidad
con lo dispuesto en la letra a) del ordinal primero del articulo 2° de la Ley 80 de

19933, es un establecimiento publico descentralizado del orden municipal y, por

1 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de /a jurisdiccion contencioso administrativa’.

2 Creado mediante el Acuerdo Municipal No. 004 del 2 de enero de 1992, como un establecimiento
publico del orden municipal, con autonomia administrativa, personeria juridica y patrimonio
autébnomo.

3 Segln el articulo 32 del Estatuto de Contratacion Estatal, son contratos estatales aquellos
celebrados por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:

“10. Se denominan entidades estatales:



tanto, tiene el caracter de entidad estatal.

Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta Jurisdiccion la

competente para conocer de la presente controversia.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en
segunda instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido
econémico se estimé en la suma de $800°000.000, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($179'000.000)%, exigida en la Ley 954,
promulgada el 28 de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocacion de doble

instancia.

2.- Procedenciay oportunidad para el ejercicio de la accidén contractual

El presente debate versa sobre el incumplimiento y el desequilibrio econémico del
convenio del 6 de marzo de 2001, suscrito entre el Instituto Municipal de Reforma
Urbana y Vivienda de Interés Social de Yumbo — Inviyumbo y la sociedad Ruiz
Arévalo Constructora S.A., aspectos que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 87
del C.C.A., corresponden ventilarse a través del cauce de la accion contractual

impetrada.

La Sala advierte que, de conformidad con el numeral 10 del articulo 136 del
Caddigo Contencioso Administrativo, el computo del término de caducidad de la

accion contractual seguia las siguientes reglas:

“‘d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2)
afos, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del

‘a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles.

“0.)

4 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 3 de noviembre de 2004,
correspondié a $358.000.




establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2)
afos siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar; (...)"

La anterior norma, relativa al computo inicial de la caducidad desde la fecha de la
liguidacion del contrato o de aquella en que debié liquidarse, resulta de plena
aplicacion al caso concreto, debido a que el Convenio sobre el cual versa el
debate se gobernd por las normas de la Ley 80 de 1993, por las consideraciones
gue se profundizaran mas adelante, ademas de lo cual su ejecucion fue de tracto
sucesivo.

En consonancia con lo expuesto, resulta pertinente destacar que en este caso se
someten a examen controversias atinentes a la ejecucion del convenio del 6 de
marzo de 2001, en el cual se pacté un plazo de un afo, que finalizaba el 6 de
marzo de 2002. El 4 de marzo de 2002, las partes suscribieron el Otro si No. 2,
mediante el cual acordaron prorrogar el plazo hasta el 5 de septiembre del mismo
afo. Finalmente, el 5 de septiembre de 2002 celebraron el Otro si No. 03, por el

cual ampliaron el término convencional hasta el 4 de diciembre de 2002.

En ese orden, a partir de esa ultima fecha se iniciaba el computo de seis meses
para lograr la liquidaciéon bilateral o unilateral, segun fuera el caso, término que
culminaba el 4 de junio de 2003°. Desde entonces, la parte contaba con dos afos
para impetrar la accion contractual, periodo cuyo vencimiento se produjo el 5 de
junio de 2005.

Se concluye asi que al haberse interpuesto la demanda el 3 de noviembre de

2004, la accion se ejercio dentro del término legalmente establecido.

3.- Legitimacién en la causa

La Sala encuentra que le asiste legitimacion en la causa por activa a la sociedad
Ruiz Arévalo Constructora S.A. para integrar el extremo demandante, en su
condicion de socio participe constructor dentro del Convenio del 6 de marzo de
2001, en desarrollo del cual se produjo el incumplimiento y el desequilibrio

econdémico que se alegan.

Igualmente, halla la Sala legitimado en la causa por pasiva al Instituto Municipal de

5 No se evidencia en el expediente que el convenio hubiera sido sometido a liquidacion bilateral o
unilateral. Por el contario, su liquidacion en sede judicial fue pretendida en la demanda.



Reforma Urbana y Vivienda de Interés Social de Yumbo — Inviyumbo, dada su
condicion de socio participe gestor del convenio supuestamente incumplido y en

cuya ejecucion se produjo la ruptura del equilibrio econdmico que se reclama.

4.- Régimen juridico para la contratacién de proyectos de vivienda de interés

social

De antafio, la solucién de vivienda de interés social ha sido considerada como
parte de las politicas publicas que han integrado los Planes Nacionales de
Desarrollo y que encuentra su fundamento constitucional en el articulo 51 de la
Carta Superior, de conformidad con el cual “Todos los colombianos tienen derecho
a vivienda digna. El Estado fijar4 las condiciones necesarias para hacer efectivo
este derecho y promovera planes de vivienda de interés social, sistemas
adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de

estos programas de vivienda”.

De manera articulada, el érgano legislativo expidi6 la Ley 3 de 1991, mediante la
cual se creo el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social y se establecio el
subsidio familiar de viviendas, entre otras disposiciones. En su articulo primero
consagro que el sistema estaria integrado por las entidades publicas y privadas
gue cumplieran funciones conducentes a la financiacién, construccion,
mejoramiento, reubicacion, habilitacion y legalizacién de titulos de viviendas de

esta naturaleza.

Seguidamente, en su articulo 4 estatuyd que las administraciones municipales y
distritales, entre otras, coordinarian en su respectivo territorio el Sistema Nacional
de Vivienda de Interés Social, a través de las entidades especializadas
encargadas de adelantar las politicas y planes de vivienda social en la localidad o

a traves de los fondos de vivienda de interés social y reforma urbana.

Al tiempo, estableci6 el Subsidio Familiar de Vivienda como un aporte estatal en
dinero o en especie, otorgado por una sola vez al beneficiario, con el objeto de
facilitarle una solucion de vivienda de interés social, sin cargo de restitucion,
siempre que el beneficiario cumpliera con las condiciones que estableciera esa
ley. A su turno, podrian recibir el subsidio quienes se postularan por carecer de
recursos suficientes para obtener una vivienda, mejorarla o habilitar legalmente los

titulos de la misma.



Con arreglo al articulo 19 del mencionado compendio legal, los fondos de vivienda
de interés social y reforma urbana tendrian como objeto desarrollar las politicas de
vivienda de interés social en las areas urbanas y rurales y dentro de sus funciones
se consagro la de hacerlo directamente o en asocio con entidades autorizadas,
dentro de las cuales se encontraban las empresas privadas que tuvieran por
objeto el desarrollo de esas actividades, programas de construccion, adquisicion,
mejoramiento, reubicacion, rehabilitacion y legalizacion de titulos de soluciones de

vivienda de interés social.

En esta normativa no se hizo referencia al régimen juridico de los contratos

celebrados para desarrollar los proyectos de vivienda de interés social.

A los dos afios, se expidié la Ley 80 de 1993, en cuyo articulado no se aludio a los
contratos cuyo objeto correspondiera a la ejecucion de proyectos de vivienda de

interés social.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 388 de 1997, la cual
tuvo como propdsito armonizar y actualizar las disposiciones contenidas en la Ley
9 de 1989 con las nuevas normas establecidas en la Constitucién Politica, la Ley
Organica del Plan de Desarrollo, la Ley Organica de Areas Metropolitanas y la Ley

por la que se crea el Sistema Nacional Ambiental.

En el articulo 36 de ese compendio se previd que las actuaciones urbanisticas,
dentro de la cuales se encontraba la edificacion de inmuebles, podrian ser
desarrolladas por propietarios individuales en forma aislada, por grupos de
propietarios asociados voluntariamente o, de manera obligatoria, a través de
unidades de actuacion urbanistica, directamente por entidades publicas o

mediante formas mixtas de asociacion entre el sector publico y el sector privado.

En el Udltimo inciso de ese mismo estatuto se consagré que las entidades
municipales y distritales y las areas metropolitanas podrian participar en la
ejecucion de proyectos de urbanizacion y programas de vivienda de interés social,
mediante la celebracion, entre otros, de contratos de fiducia con sujecion a las
reglas generales y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones

previstas en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Sobre el alcance interpretativo de este precepto legal, la Sala de Consulta y



Servicio Civil del Consejo de Estado, a través del Concepto No. 1503 de 2003°

sostuvo:

“Ahora bien, resulta claro que el inciso final del articulo 36 de la Ley 388
de 1997 establecio una excepcion al régimen de contratacion estatal de
fiducia, y por lo mismo, es de interpretacion restrictiva, lo cual trae como
consecuencia que esta norma es aplicable Unicamente para los fines
expresados en la misma, vale decir, la ejecucion de proyectos de
urbanizacion y programas de vivienda de interés social. Las entidades
municipales y distritales y las areas metropolitanas que persigan tales
fines, se encuentran habilitadas para celebrar los contratos de fiducia
gue autoriza la mencionada norma, los cuales han de entenderse de
fiducia mercantil, puesto que la norma expresa que se celebrardn con
Sujecion a las reglas generales y ‘del derecho comercial’, lo cual se
reafirma con la expresion siguiente de la norma, ‘sin las limitaciones y
las restricciones previstas en el numeral 5° del articulo 32 de la ley 80
de 71993™ (subraya la Sala).

Ahora bien, de lo dicho hasta aqui surge con claridad que los contratos celebrados
por las entidades municipales, distritales y las areas metropolitanas para
desarrollar proyectos de interés social no se encuentran exceptuados de la
aplicacion del Estatuto de Contratacion Estatal, en tanto no existe norma que asi
lo indique. La Unica excepcidén expresa que se concibié frente a su ambito de
cobertura correspondié a la tipologia de fiducia, en cuyo caso el negocio juridico
gue encuadrara en ese tipo negocial se gobernaria por las normas del estatuto

mercantil.

De los convenios de asociacion

Otra de las formas a las que, a la luz de los antecedentes legislativos plasmados,
podrian acudir las entidades estatales con el fin de llevar a cabo las soluciones de
vivienda de interés social, sin perjuicio de las demas modalidades contractuales
gue a través de su celebracion tuvieran vocacién para satisfacer ese preciso
objeto, habrian de corresponder a las distintas clases de asociacién entre

entidades publicas y personas de derecho privado.

Esta precision conduce a la necesidad de referirse a la forma de asociacion
consagrada constitucionalmente en el articulo 355, al tenor del cual “El Gobierno,
en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de

los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 4 de julio de 2003, C. P. César
Hoyos Salazar, Radicacion: 1502.



de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades
de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de

Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia”.

La celebracién de esos acuerdos fue reglamentado por el Decreto 777 de 1992, en
cuya virtud dispuso que aquellos negocios que en desarrollo de lo dispuesto en el
segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica celebrara “la Nacion, los
Departamentos, Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y
de reconocida idoneidad, con el propésito de impulsar programas y actividades de
interés publico, deberan constar por escrito y se sujetaran a los requisitos y
formalidades que exige la ley para la contratacion entre los particulares, salvo lo
previsto en el presente Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las

clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 777 de 1992”.

De alli se desprende otro de los eventos en que la contratacion para la ejecucion
de actividades de interés publico, dentro de los cuales podrian hallarse los
proyectos de vivienda de interés social, se encuentra exceptuado de aplicacion de
la Ley 80 de 1993. Con todo, la norma precisa que el acuerdo respecto del cual
opera la excepcion deberda ser celebrado entre Nacién, los Departamentos,
Distritos y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida

idoneidad.

Adicionalmente, del contenido del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, norma

invocada en el convenio que ocupa la atencién de la Sala, se destaca lo siguiente:

a) Abrié el campo de cobertura de este figura a los sujetos que podian
concurrir a su utilizacién y en ese sentido prescribiéo que las entidades
estatales, cualquiera fuera su naturaleza y orden administrativo podrian,
con la observacion de los principios sefalados en el articulo 209 de la
Constitucion, asociarse.

b) Ampli6 su ambito de aplicacion en funcién de los sujetos con quienes
podria asociarse el Estado y al efecto dispuso que podria hacerlo con
personas juridicas particulares.

c) Abarcd un espectro funcional mayor, por cuanto se previé que podria
utilizarse este instrumento para el desarrollo conjunto de actividades en
relacion con los cometidos y funciones que les asignara la ley a las

entidades estatales.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#209

d) Asi mismo, consagr6 que cuando en virtud de lo dispuesto en ese
articulo, surgieran personas juridicas sin animo de lucro, éstas se
sujetarian a las disposiciones previstas en el Codigo Civil para las

asociaciones civiles de utilidad comun.

Con todo, de esa legislacion igualmente ha de destacarse, como conclusion
esencial de cuanto viene de exponerse, que los convenios de asociacion a que se
refiere el presente articulo se celebrarian de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 355 de la Constitucion Politica, en tanto fue ese el marco normativo
Superior en el que se apoy0 su expedicién, de manera que no resultaba acertado
interpretar la normativa legal expedida atendiendo a un contexto distinto al que

impuso la Carta Superior.

La Corte Constitucional, en sentencia de septiembre de 1999, declaré la

exequilibidad del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y sobre el asunto, discurrio:

“6.2. De la misma manera, si el legislador autoriza la asociacion de
entidades estatales con personas juridicas particulares con las
finalidades ya mencionadas, establecio, en defensa de la transparencia
del manejo de los dineros publicos, que los convenios de asociacion a
que se hace referencia seran celebrados ‘de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica’, lo que significa
gue no podra, en ningun caso pretextarse la celebracion de los mismos
para otorgar o decretar auxilios o donaciones a favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado, de una parte; y, de otra, el
acatamiento a la disposicion constitucional mencionada, impone la
celebracién de contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad, pero ‘con el fin de impulsar programas vy
actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los Planes
Seccionales de Desarrollo’, tal cual lo ordena el citado articulo 355 de la
Carta Politica™ (subraya la Sala).

Una interpretacion similar ha sido la dispensada por la Sala del Consulta y Servicio

Civil de esta Corporacion, al sostener:

‘No obstante que la consulta inquiere sobre la posibilidad de
celebracibn de convenios para la construccion de obras de
infraestructura al amparo del articulo 355 de la Carta, debe sefalarse
adicionalmente que el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, dispone que,
de conformidad con lo estatuido por el articulo 355 de la Constitucion

7 Corte Constitucional, sentencia C-671 de 1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra.



Politica, las entidades estatales pueden asociarse con personas
juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de
asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones que
la ley le asigna a aquellas, por lo cual dichos convenios y su ejecucion
necesariamente han de realizarse dentro del contexto de la disposicion
constitucional a la que se remite y las restricciones del Decreto 777 de
1992 y normas exceptivas concordantes’®(destaca la Sala).

Sobre la justificacion de la necesidad de que dichos convenios se celebraran con

entidades sin animo de lucro, la misma Sala indic6:

“Asi, no podria darse un contrato conmutativo, en el cual se advierta un
intercambio o venta de bienes y servicios, sSino un convenio para
colaborarse en el cumplimiento de sus misiones, lo que se permite al
coincidir el objeto social del privado que actie sin animo de lucro con la
actividad que el Estado quiere impulsar’™.

Afos mas tarde, la Sala de Consulta y Servicio Civil mantuvo su posicion anterior
al sostener:

“Segun indica el articulo 96 en cita, en el caso de que el Estado se
vincule con particulares, deberd suscribir un convenio en el que se
establezca con precision su objeto, término, obligaciones de las partes,
aportes, coordinacion y demas aspectos que sean relevantes. Por virtud
del articulo 355 de la Constitucion, el convenio debera, ademas,
celebrarse con personas sin animo de lucro de reconocida idoneidad,
para impulsar un programa o proyecto de interés publico, y estar acorde
con el plan nacional o seccional de desarrollo™®.

A su turno, la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha

reflexionado sobre el concepto y los elementos que conforman el convenio de
asociacion, como sigue:

“La Sala se atreve a definir los convenios de asociacion como aquellos
acuerdos de voluntades reglamentados por el Gobierno en ejercicio de
la facultad que le dio el inciso segundo del articulo 355 de Ila

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 23 de febrero de 2006, Nro.
Interno 1710, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

%Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 3 de septiembre de 2009,
Interno 1957, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

10 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 12 de septiembre de 2013,
Nro. Interno 2146, C.P. William Zambrano Cetina.



Constitucion Politica, suscritos entre una entidad publica con una
persona juridica particular que carezca de animo de lucro, con la
idoneidad reconocida, los cuales tendran como elemento teleoldgico el
impulso de programas y labores que sean del interés de la colectividad,
y que estén en consonancia con el Plan Nacional y los planes
seccionales de desarrollo.

“La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

- “Su competencia regulatoria estd asignada por la Carta Politica al
Gobierno Nacional, excluyendo al legislador.

- “Se considera como entidad publica, aparte de las indicadas en la
Constitucion y la Ley, a las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta cobijadas al régimen de las
anteriores.

- “El contratista debe ser una entidad privada sin animo de lucro y que
tenga experiencia con resultados idéneos que soporten la capacidad
técnica y administrativa para desarrollar el objeto contractual.

- “Su finalidad exclusiva es la realizacién de labores de caracter social, y
por tanto, no esta permitida la posibilidad de otorgar contraprestaciones
a favor de la entidad contratante ni de un tercero, sino que los
beneficios derivados del convenio deben ir dirigidos a la poblacion.

- “Es necesario que consten por escrito.

- “La naturaleza del convenio es de derecho privado, salvo las
excepciones del Decreto 777 de 1992, como la posibilidad de acordar
clausulas excepcionales propias de la contratacion estatal.

“El organismo publico contratante tiene la potestad de terminar de
manera unilateral el contrato y exigir el pago de los dafios irrogados,
siempre que se incumpla las obligaciones desprendidas del negocio
juridico bilateral*'”2,

En la actualidad, el Decreto 777 de 1992 se encuentra derogado por virtud del
Decreto 092 de 2017, a partir del cual se introdujeron nuevas disposiciones en
torno a los convenios de asociacion, pero que para el caso no resultan de

aplicacién en tanto el acuerdo sobre el cual recae el andlisis data de 2001.

11 Original de la cita. Contratacién Publica, Analisis Normativo, Descripcion de Procedimientos,
Sexta Edicidn de Carlos Pachon Lucas.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, 3 de
diciembre de 2014, Exp. 51.832. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.



Conclusiones sobre el régimen juridico para contratar proyectos de vivienda de

interés social:

Del recorrido que se ha emprendido emergen varias conclusiones:

Las entidades distritales, municipales y las areas metropolitanas pueden
acudir a distintos tipos de contratos en el marco de la ejecucion de
proyectos de viviendas de interés social, cuyo régimen juridico, por regla
general, correspondera a aquél que gobierna la actividad contractual de las
entidades estatales, esto es, las normas recogidas en la Ley 80 de 1993,

como en las que la modifiquen y reglamenten.

De esa premisa se exceptuan los contratos de fiducia, caso en el cual
dichos negocios se someteran a las reglas generales y del derecho
comercial, sin las limitaciones vy restricciones previstas en el numeral 5 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

También se exceptuaron de la sujecion al Estatuto de Contratacion Estatal
los convenios de asociacion fundamentados en el articulo 355 de la
Constitucion Politica y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, que en veces
se utilizan como herramientas para contratar proyectos de vivienda interés

social. La exclusién de la regencia de la Ley 80 en esos casos tendra lugar:

i) En los términos del articulo primero del Decreto 777 de 1992, cuando
el convenio se celebre por la Nacion, los Departamentos, Distritos y
Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad, con el propdsito de impulsar programas y
actividades de interés publico. En ese caso el convenio se informara
por las normas del derecho comun, sin perjuicio de que se puedan
pactar clausulas excepcionales.

1)) Al tenor del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, cuando alguna entidad
estatal, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo, se
asocie con personas juridicas particulares, y de esa asociacion surja
una persona juridica sin animo de lucro, esta se sujetard a las
disposiciones previstas en el Caddigo Civil para las asociaciones

civiles de utilidad comun.



5. De latipologia del negocio denominado convenio asociativo

Atendiendo al orden propuesto para desatar la presente controversia, en este
fragmento incumbe a la Sala desentrafiar la verdadera tipologia contractual del
acuerdo de voluntades al que las partes del litigio denominaron “convenio
asociativo”, debido a que a partir de su esclarecimiento seré posible determinar su

régimen juridico.

Esta Corporacion en sendas ocasiones ha sostenido que al margen de la
denominacién que se le imprima a un determinado negocio juridico, tal
circunstancia no resulta determinante de la tipologia a la que obedece, pues para
tal fin indefectiblemente deben consultarse los elementos de su esencia, sin cuya
concurrencia u observancia el negocio juridico seria inexistente o se convertiria en

otro diferente®®.

Con el proposito anunciado, la Sala analizara el clausulado negocial que informo
el convenio en cuestion, los documentos que los modificaron, como los

antecedentes que sustentaron su celebracion:

En septiembre de 2000, el Instituto Municipal de la Reforma Urbana y de Vivienda
de Interés Social de Yumbo Inviyumbo abrié una convocatoria publica con el
objeto de seleccionar un empresa constructora, para que llevara a cabo la
edificaciéon, promocién y venta de las viviendas de la ciudadela Pizarro Ledn
Gomez, aportara los recursos faltantes necesarios durante el proceso de
construccion y financiara el saldo de los compradores con recursos propios o a

través de una entidad financiera concertada por el proponente.

La oferta favorecida se seleccionaria teniendo en cuenta, entre otros factores, la

solucion de vivienda ofrecida y el sistema de financiacidén propuestos.

Como resultado de la convocatoria publica, el 6 de marzo de 2001, el Instituto
Municipal de Reforma Urbana y de Vivienda de Interés Social Inviyumbo y la
sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. celebraron un convenio asociativo por un

plazo de un afio, con el fin de (se transcribe de forma literal, incluso con

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de
marzo de 2010, Expediente: 14390, Actor: COINVERPROL LTDA. Vrs. Junta Administradora
Seccional de Deportes Bogota D.C., C.P. Mauricio Fajardo Gomez.



eventuales errores):

‘ASOCIARSE, para que mediante los lineamientos, directrices,
parametros y estipulaciones de este convenio se lleve a cabo la
urbanizacién, construccion, promocién, venta y financiacion de un
PROGRAMA DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL que hara parte del
proyecto urbanistico ‘CIUDADELA CARLOS PIZARRO LEON GOMEZ’
conformado por 420 soluciones basicas de interés social, de las
siguientes caracteristicas (...)".

Sobre el alcance de la asociacién y participacion de cada asociado se acordé (se

transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“... ASOCIADOS PARTICIPES se obligan a ejecutar los siguientes
aportes: a) INSTITUTO MUNICIPAL DE REFORMA URBANA Y DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL DE YUMBO ‘INVIYUMBO’: 1.-
Entregarle al ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR los terrenos
destinados a la ejecucion de este proyecto de vivienda a paz y salvo por
todo concepto, mediante acta que sera suscrita dentro de los tres dias
habiles siguientes a la legalizacion y perfeccionamiento del presente
convenio. Esta entrega no transfiere la propiedad del inmueble
adquirido por Inviyumbo mediante Escritura Publica No. 0770 de fecha
mayo 14 de 1999, autorizadas por la Notaria Unica del Circulo de
Yumbo (Valle) y debidamente registradas a los folios de matricula
Inmobiliaria No. 370-614282 y 370-614281 de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Cali. 2.- El ASOCIADO PARTICIPE GESTOR
ejercera la interventoria a través de funcionarios designados por el
Gerente de Inviyumbo para tal fin, informando de esta decision al
ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR dentro de los tres (3) dias
siguientes para la designacion, y 3 Garantizar y gestionar la ejecucion
de este proyecto. 4-. Comparecer a la firma de los contratos de
promesa de compraventa y de compraventa a favor de los compradores
de vivienda como titular del derecho del dominio de los terrenos y
dentro de los mismos actos concurrird el asociado participe constructor,
como propietario de las obras y construcciones realizadas. (...). 7.-
Transferir al ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR los recursos de
los ahorros programados que haya recibido, una vez se suscriba y
presente la promesa de compraventa con el comprador respectivo. 8.-
Facilitar y/o entregar toda la documentacién que haya recibido de los
compradores, en especial las cartas de aprobacion de los subsidios de
vivienda. 9.- Otorgar a los compradores un subsidio de vivienda
municipal, siempre y cuando llene los requisitos exigidos para el mismo,
representado en el lote sin urbanizar, mas los materiales de
construccion que entrega al ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR
para la ejecucion del Programa a un costo de Un millon seiscientos mil
pesos ($1°600.000.00) por cada unidad de vivienda que se construya.



Este precio sera fijo durante toda la ejecucion del presente convenio. B)
El ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR, representado por el sefior
FERNANDO RUIZ CACERES por su parte se obliga a: 1.- Llevar a cabo
la urbanizacion, promocion y venta del proyecto y captar las cuotas
iniciales, en la forma y condiciones que adelante se establece, previa la
constitucion de las garantias alli previstas a favor del Socio Gestor. Los
recursos que obtenga de estas cuotas iniciales y los que provengan de
los subsidios de vivienda asignados estaran destinados a la
construccion de las viviendas. 2.- Adelantar el proyecto de las 218
viviendas con el producto de los recursos provenientes de las cuotas
iniciales y de los subsidios de vivienda que obtuvieren los compradores
a través del Inurbe, las Cajas de Compensacion o los entes que
cumplan esta funcion de recursos propios del Constructor y de créditos
puente que el mismo constructor obtenga, legalice y garantice. 3-.
Financiarle la vivienda a las Compradores a un plazo de dos a tres (2 a
3) aflos para pagar el saldo del precio, con una tasa de interés del 2%
nominal mensual vencidos sobre saldos y cuotas mensuales fijas
durante el tiempo de financiacion. 4.- A recaudar la cartera y con el
producto de la misma pagarse los recursos que hubiere aportado para
la ejecucion del proyecto y los créditos que hubiere obtenido para la
ejecucion de las obras programadas. 5.- Adelantar el proyecto de
construccion de las primeras ciento veinte viviendas en un periodo de
cuatro (4) meses contados a partir de la suscripcién del presente
convenio, adelantadas en cuatro (4) etapas de treinta casas por mes y
las restantes en un periodo maximo de ocho (8) meses, a partir de la
fecha de suscripcion de este convenio” (subraya la Sala).

El valor del convenio se estipuld en los siguientes términos (se transcribe de forma

literal, incluso con eventuales errores):

“LOS PARTICIPES Y ASOCIADOS acuerdan que el precio de la
vivienda tipo A, que se urbanicen, construyan y vendan durante la
vigencia de 2001 sera de CATORCE MILLONES TRESCIENTOS MIL
($14°300.000.00), suma esta que los compradores pagaran al
CONSTRUCTOR de las siguiente manera: Una cuota inicial equivalente
al 20% del precio es decir $2'860.000 pagaderos asi: la suma de UN
MILLON CUATROCIENTOS TREINTA MIL PESOS M/CTE
($1°430.000.00) equivalente al ahorro programado y la suma de UN
MILLON CUATROCIENTOS TREINTA MIL PESOS ($1°430.000.00)
gue serd pagada con una cuota de separacion pro la suma de
TRESCIENTOS MIL PESOS ($300.000.00) y en saldo restante en
cuotas iguales pagaderas en el lapso de tiempo entre la promesa de
compraventa y la escritura hasta completar el saldo de la cuota inicial.
El saldo, o sea la suma de ONCE MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA MIL PESOS ($11°440.000.00), sera cancelado de Ila



siguiente forma: a) Una parte con el producto de Subsidio de Vivienda
adjudicado a cada comprador, bien sea por el Inurbe o las Cajas de
Compensacion familiar; b) otra parte con el producto del Subsidio de
Vivienda Municipal a titulo de aporte que el Municipio de Yumbo hace
para cada comprador que cumpla con los requisitos exigidos para el
mismo, representado parte en el lote sin urbanizacion y parte en
materiales de construccion; c) El saldo sera financiado directamente por
el ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR mediante un sistema
financiero a los plazos y tasas mencionadas en el literal b) numeral 3 de
la Clausula Tercera del presente convenio. Para las viviendas tipo A, la
distribucion del precio de venta de las viviendas entre los ASOCIADOS
PARTICIPES de este convenio se establece asi: a) por el lote sin
urbanizar, la suma de Seiscientos mil pesos M/cte. ($600.000, oo) a
titulo de Subsidio Municipal que recibiran los compradores del proyecto
la cual se mantendré vigente durante la duracién del presente convenio.
B) Por los materiales de construccion entregados por el Asociados
Participe Gestor por la suma de Un Millén de Pesos M/cte. ($1°000.000,
00), (Segun relacién que se adjunta al presente convenio) para que
haga parte integrante del mismo), valores que en consecuencia
constituiran el aporte final del ASOCIADO PARTICIPE GESTOR, por
cada solucion de vivienda a titulo de subsidio municipal. PARAGRAFO:
EL ASOCIADO PARTICIPE GESTOR entrega al ASOCIADO
PARTICIPE CONSTRUCTOR materiales de construccion por la suma
antes indicada, ante la imposibilidad de este de cumplir con la entrega
del lote urbanizado, por tal motivo los ASOCIADOS acuerdan pactar en
un millén de pesos M/CTE. ($1.000.000.00), representados en
materiales de construccién correspondiente al aporte en el costo de la
urbanizacién de cada lote. Lo anterior con el fin de mantener la igualdad
y el equilibrio del Convenio. c) Por el disefio, elaboracion del proyecto,
urbanizacion, construccién de las viviendas, promocion, venta, gastos
indirectos, financieros y honorarios, incluida la carga administrativa, la
suma que resulte una vez restados los valores correspondientes al
subsidio municipal y al subsidio de vivienda otorgado por el Inurbe o las
Cajas de Compensacion Familiar, y al ahorro programado, valor que en
consecuencia constituira el aporte del CONSTRUCTOR por cada
Soluciébn de vivienda y cuya inversion sera restituida con la
recuperaciéon de cartera”.

Las partes convinieron un mecanismo de restitucion de aportes que quedo
insertado de la siguiente forma (se transcribe de forma literal, incluso con

eventuales errores):

“QUINTA: RESTITUCION DE APORTES Y RETRIBUCION
ECONOMICA DE LOS PARTCIPES. - Los aportes y la retribucion
econdbmica de los PARTICIPES seran restituidos por el
CONSTRUCTOR asi : a) EL CONSTRUCTOR recupera su inversion



con el cobro de la cartera constituido a su favor por cada uno de los
compradores del programa de vivienda, para lo cual cada crédito
individual estara garantizado con HIPOTECA ABIERTA DE PRIMER
GRADO a favor del ASOCIADO PARTICIPE CONSTRUCTOR
constituida sobre la vivienda vendida y un paquete de seguros que
cubra las contingencias y riesgos derivadas de la muerte del deudor, el
seguro del crédito incendio de la vivienda, terremoto, actos mal
intencionados de terceros, etc.”.

Mediante otrosies del 21 de septiembre de 2001 y del 31 de diciembre de 2001,

los extremos negociales decidieron modificar varias clausulas del convenio.

En cuanto al objeto se acordd que la sociedad Ruiz Arévalo S.A. construiria dos
tipos de soluciones de vivienda, para un total de 216 soluciones basicas. Una
seria de area de 45 m2, por valor de $14’300.000.00 y la otra seria de 39.95 m2,
por valor de $11°800.000.

Del mismo modo, se indicO que al asociado gestor le correspondia entregar los
terrenos destinados a la ejecucion del proyecto, ejercer la interventoria,
comparecer a la firma de las escrituras de compraventa a favor de los propietarios,
como duefio del lote. A este acto también concurriria el constructor “como

propietario de las obras y construcciones realizadas”.

Contrajo también el Instituto la obligacién de transferir al constructor los recursos
de los ahorros programados de los beneficiarios, de otorgar un subsidio a los
adquirientes de las viviendas, representado en el lote sin urbanizar y de entregar
materiales de construccion al demandante para (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

“La ejecucion del programa a un costo de Un millébn seiscientos mil
pesos ($1'600.000.00) por unidad de vivienda que se construya y en
recursos provenientes del presupuesto de Inviyumbo segun
Disponibilidad presupuestal No. 418 de fecha septiembre 21 de 2001,
sustentada en la devolucion justificada de materiales de construccion
aportados mas no aplicables a la obra, y demas razones estipuladas en
la Resolucion No. 091 de fecha septiembre de 21 de 2001. Este precio
sera fijo durante toda la ejecucion del presente convenio”.

A su turno, el constructor debia llevar a cabo la construccién, promocion y venta
del proyecto y captar las cuotas iniciales, las cuales, junto con los subsidios de

vivienda otorgados por la caja de compensacién familiar y el municipio de Yumbo



en cuantia y recursos propios, serian destinadas a la ejecucién de las obras.
También financiaria el valor de la vivienda a los compradores, en un plazo de dos

atres afos.

La distribucion del precio de las viviendas se conformaria: por el lote sin urbanizar
representado en el subsidio municipal en cuantia de $600.000, que recibirian los
beneficiarios, el cual se mantendria vigente por el término de duracion del
convenio; por el valor de los materiales entregados por el Instituto ascenderia a
$1°000.000; por recursos provenientes del presupuesto de Inviyumbo sustentado
en la devolucién de materiales de construccion aportados, mas no aplicables a la

obra.

En cuanto al aporte del constructor, se precis6é que estaria constituido por el
disefio, elaboracion del proyecto, urbanizacién total, construccion de las viviendas,
promocién, venta, gastos indirectos, financieros y honorarios incluida la carga
administrativa y se concretaria en la suma resultante de restar los valores
correspondientes al subsidio municipal y al subsidio de vivienda otorgado por el

Inurbe, las Cajas de Compensacion familiar y el ahorro programado.

En consonancia, se indicé que el constructor recaudaria la cartera y con el
producto de la misma pagaria los recursos que hubiera aportado a la ejecucion de

la obra.

Por ultimo, en caso de que los interesados no hubieren resultado beneficiarios por
no cumplir las exigencias previstas, el constructor debia devolver al asociado
gestor los dineros correspondientes a aquellos, esto es, la suma de $1°600.000,
equivalente al valor del lote y del valor de los materiales de construccion

entregados.

Una lectura detenida e integrada de las clausulas transcritas permite a la Sala, de

entrada, extraer dos premisas fundamentales:

La primera, alude al hecho de que su celebracién en modo alguno involucré

aspectos relativos a la tipologia contractual de fiducial*, empezando porque

14 La fiducia mercantil se encuentra regulada entre los articulos 1226 y 1244 del Cédigo de
Comercio, en los siguientes términos:



ninguno de los extremos ostentaba la condicion de fiduciaria, ni se aludié a
transferencia de bienes para administracion o enajenacion, como tampoco a la

conformacion de algun patrimonio autbnomo.

En segundo término, se aprecia que tampoco se identificé con un convenio de
asociacion como el previsto en el articulo 355 de la Constitucion Politica y
desarrollado por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en tanto que para que asi
fuese resultaba indispensable que el extremo de derecho privado lo conformara
una entidad sin &nimo de lucro, lo cual en el caso no ocurrié, habida consideracion

de que la demandante no ostentaba esa naturaleza.

Lo advertido basta para concluir que el convenio bajo estudio no se encuadrd en
alguna de las tipologias contractuales que se amparaban en la aplicacion del
régimen normativo exceptuado de la cobertura del Estatuto de Contratacidon
Estatal, pues es claro que no se tratd ni de un contrato de fiducia ni de un
convenio de asociacion como el que, segun quedo consignado en la motivacion de

ese acuerdo, se pretendia celebrar.

Sobre la aparicién de esta ultima figura en la ejecucion de proyectos de vivienda

de interés social, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en

“ARTICULO 1226. CONCEPTO DE LA FIDUCIA MERCANTIL. La fiducia mercantil es un negocio
juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas
bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario.

“Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

“Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la
Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.

“ARTICULO 1227. OBLIGACIONES GARANTIZADAS CON LOS BIENES ENTREGADOS EN
FIDEICOMISO. Los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la garantia general de los
acreedores del fiduciario y sélo garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la
finalidad perseguida.

“ARTICULO 1228. CONSTITUCION DE LA FIDUCIA. La fiducia constituida entre vivos debera
constar en escritura publica registrada segun la naturaleza de los bienes. La constituida mortis
causa, deberé serlo por testamento.

“..).

“ARTICULO 1233. SEPARACION DE BIENES FIDEICOMITIDOS. Para todos los efectos legales,
los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los
gue correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autbnomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo”.



pronunciamiento del 2015 se ocupé de realizar algunas precisiones que merecen
hacerse extensivas al presente asunto, en atencién a que se analizé el mismo
convenio que ahora centra la atencion de la Sala, con la diferencia de que en la
accion promovida en esa ocasion fue formulada por Inviyumbo contra la sociedad
Ruiz Arévalo Constructora S.A. Al analiza la tipologia del acuerdo, concluyé que
su naturaleza no obedecia a la de un convenio de asociacion y, por tanto, debia

regirse por las normas de la Ley 80 de 1993.

“Para determinar cuando se esta frente a un convenio de asociacion,
debe establecerse en primer lugar si la prestacion a cargo del
contratista se encuentra encaminada a beneficiar directamente a la
comunidad, mas no a la entidad publica contratante ya sea ésta de
orden nacional, departamental o municipal, pues teniendo en cuenta
gue el objeto principal de este tipo de convenciones es impulsar
programas y actividades de interés publico con sujecién al plan nacional
y a los planes seccionales de desarrollo, es evidente que la prestacion a
cargo del contratista debe encaminarse directamente al beneficio de la
comunidad.

“Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que un
establecimiento publico de orden municipal celebra un contrato con una
sociedad andnima, bajo la denominacion de un convenio de asociacion
por virtud del cual ésta se obliga en favor de aquél a construir unas
viviendas para el desarrollo de un proyecto de vivienda de interés
social, es evidente que éste no se constituye en un convenio de
asociacion sino que su verdadera naturaleza es la de ser un contrato de
obra, pues la prestacion a cargo del contratista consiste en la
construccion de unas viviendas y esa construccion no la hace
directamente en favor de la comunidad sino en favor de la Entidad
contratante.

“En efecto, segun lo dispone el Numeral 1° del articulo 32 de la ley 80
de 1993 son contrato de obra aquellos que ‘celebren las entidades
estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
muebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago’.

“De otro lado, de acuerdo con el articulo 355 superior los convenios de
asociacion deben ser celebrados con personas juridicas sin animo de
lucro y las sociedades andnimas se caracterizan precisamente por el
‘@animo de lucro’.

“En conclusion, cuando un establecimiento publico celebra un contrato
con una sociedad an6nima cuyo objeto consiste en la construccion de
un nimero determinado de viviendas que hacen parte de un proyecto



para el desarrollo y construccion de viviendas de interés social, debe
entenderse que se esta frente a un contrato de obra, mas no frente a un
convenio de asociacion y por ende se rige por las normas previstas en
la Ley 80 de 19935,

Para esta Sala, en el caso debe descartarse igualmente la configuracién de un

contrato de obra publica.

Se tiene que la Ley 80 de 1993 prescribe esta tipologia como “los que celebren las
entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,

cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago".

Para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el concepto de
obra publica no se limita por su destinacion a la prestacion de un servicio publico,
o por la naturaleza de los recursos empleados en su ejecucion “sino por razon de
su afectacién a fines de utilidad general y la titularidad del dominio de quien la

emprende o0 a cuyo nombre se ejecuta”®.

Con todo, en el sublite no se evidencia que la prestacion a cargo del constructor
se hubiera dirigido directamente hacia la entidad publica gestora o hubiera recaido
en ella su titularidad al obtener el producto de la misma. Por el contrario, la
ejecucion de las obras, en este caso de unidades de vivienda de interés social, se
haria en favor de los particulares que resultaran beneficiados con el subsidio en
especie otorgado por Inviyumbo y el subsidio concedido por las cajas de
compensacion familiar, y estos, a su vez, pagarian directamente al constructor el

valor acordado para adquirir cada una de las viviendas.

En esa medida, no se observa una relacion directa de conmutatividad prestacional
entre el Instituto gestor y la sociedad demandante. Es un hecho que el aporte del
municipio no cobijo el desembolso de dinero en favor del contratista como pago de
la obra ejecutada, bajo la comprension de que su aporte al proyecto fue en

especie y se cifid a la entrega de los inmuebles en donde se construirian las obras

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 28 de mayo de
2015, Exp. 36881, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En esta providencia se puso fin a la
segunda instancia tras declarar probada la excepcion de caducidad de la accién contractual.

16 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 17 de mayo de 1979, M. P.:
Jaime Betancur Cuartas, Radicacion: 1288.



y a la entrega de materiales de construccion. Solo en caso excepcional, se previé
gue el Instituto asumiria el pago de obras de urbanismo con su presupuesto,
cuando su costo excediera el equivalente al valor de los materiales entregados por

unidad de vivienda y siempre que mediaran razones que justificaran el excedente.

Continuando con la labor de identificacion de la tipologia contractual sometida a
analisis, la Sala estima necesario sefialar que a pesar de que en su contenido se
indicé que el constructor ejecutaria el contrato con recursos propios y los de las
familias beneficiarias de las obras, se reitera que la titularidad de la obra no se
radicaria en el ente territorial y no era procedente el ejercicio de su reversion, por
lo cual se desnaturalizaria la posible configuracién de una concesion de obra
publical’”. En el mismo sentido, se destaca la ausencia de su vocacion de
permanencia en el tiempo para estructurar un modelo financiero que permitiera

recuperar la inversion y derivar provecho de su explotacion.

En sintesis, al no encajar en alguna de las tipologias analizadas, propio es concluir
gue el acuerdo obedece a un contrato innominado o atipico, en cuya virtud
Inviyumbo y la sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. se unieron para brindar a

terceros beneficiarios una solucién de vivienda de interés social.

En desarrollo del mismo, el Instituto se obligd a entregar a los beneficiarios un
subsidio en especie, consistente en los inmuebles sobre los cuales se construirian
las casas, asi como materiales de construccién al socio participe constructor, y el
demandante se obligd a ejecutar con recursos propios la construccion, a
promocionar y vender las unidades construidas, al tiempo que recibiria como
contraprestacién el valor que por las viviendas pagara cada uno de los
beneficiarios de la obra. Con todo, el municipio mantendria a su cargo la

supervision del proyecto.

Asi pues, teniendo en cuenta que el contrato sefialado fue suscrito por Inviyumbo
y que sus elementos no encuadran dentro de aquellos tipos negociales que en

materia de proyectos de vivienda de interés social se encuentran excluidos de la

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, 1 de
agosto de 2016, Exp. 2000-01778, C.P. Danilo Rojas Betancourth. “Un rasgo distintivo de esta
clase de contratos y que lo hace diferente del contrato de obra publica, es su forma de financiacion;
en el contrato de concesion de obra, el concesionario asume por su cuenta y riesgo la construccién
de la obra -que una vez finalizado el contrato pasa a ser de propiedad de la entidad-, lo que quiere
decir que en principio recae sobre él la obligacién de aportar todos los recursos necesarios para su
culminacién, obteniendo como contraprestacion el derecho de explotacion del bien durante un
determinado periodo”.




aplicacion del Estatuto de Contratacion Estatal, se concluye que su régimen
juridico corresponde a las normas de la Ley 80 de 1993. Siguiendo ese orden, se
pone de presente que su cobertura no se restringe a los tipos contractuales
enunciados en el articulo 32, dado que se extiende a los actos juridicos
generadores de obligaciones, previstos en el derecho privado, en disposiciones

especiales o derivados de la autonomia de la voluntad.

Cabe anotar ademas que, a pesar de la atipicidad evidenciada en precedencia, tal
circunstancia no obsta para que se analice, a la luz de los argumentos de la
apelacion, si en el caso acontecieron circunstancias constitutivas tanto de

incumplimiento como de desequilibrio econémico del contrato.

En ese sentido, se precisa que aun cuando, por regla general, esta ultima figura se
presenta en mayor medida en los contratos sinalagmaticos y conmutativos, ello no
excluye que, eventualmente, pueda generarse una ruptura de la ecuacion
financiera en acuerdos como el que se analiza, aspecto que necesariamente
deberd determinarse en funcion de las cargas asumidas por cada uno de los
extremos contratantes y de los mecanismos restablecedores, en el evento de que

se hubieren convenido para mitigar los efectos de su ocurrencia.

Despejado como esta el terreno normativo en el que descansO el convenio
celebrado entre los extremos del litigio, procede la Sala a pronunciarse sobre los

cargos de la apelacion.

6.- Analisis de la apelacion

Se recuerda que la inconformidad del recurrente apunta a censurar el
reconocimiento efectuado en primera instancia en favor de la sociedad Ruiz
Arévalo Constructora S.A. basado en tres aspectos puntuales: a) sobrecostos
derivados de las reparaciones que habria efectuado el constructor a la viviendas
de la manzana 35, por inexactitudes reportadas en el estudio de suelos realizado
por la entidad; b) sobrecostos generados por cambios de los disefios iniciales,
debido a que en ellos no se contemplo si el predio contaba con disponibilidad de
servicios publicos domiciliarios; c) perjuicios causados por la no suscripcion
oportuna de dos escrituras aclaratorias que le habria ocasionado la pérdida de las

subsidios.



En ese orden seran resueltos.

6.1) Sobrecostos derivados de las reparaciones que habria efectuado el
constructor a las viviendas de la manzana 35, por inexactitudes reportadas en el

estudio de suelos realizado por la entidad

Observa la Sala que el fundamento factico en que el actor apoy6 su reclamacion
radicd en los sobrecostos derivados de las obras de reparacion, los estudios de
suelos adicionales y el pago de los canones de arrendamiento para las familias
gue debieron ser reubicadas mientras se reparaban sus viviendas, arreglos que
habria de realizar como consecuencia de la afectacion de las casas localizadas en
la manzana 35, presentada en razén a que los estudios entregados por la entidad
no permitieron establecer los vicios ocultos hallados en el suelo en el que se

edificd, los cuales vinieron a ser evidentes durante el proceso constructivo.

El a quo consideré que este aspecto de reclamacién debia resolverse desde la
optica de la teoria de las sujeciones materiales imprevistas, habida consideracion
de que en la demanda se ubic6 este cargo como causa generadora de ruptura de
equilibrio econémico del convenio. Al desatar el fondo del asunto, el Tribunal
despacho favorablemente la pretension encaminada a reconocer los sobrecostos
asumidos por el constructor, por virtud de las obras de reparacion a las viviendas
ubicadas en la manzana 35 y condend a pagar a Inviyumbo la suma de
$244°589.432.

Segun el apelante, los términos de referencia que informaron la convocatoria
publica impusieron al constructor el deber de realizar un estudio geotécnico
definitivo para adecuar el proceso constructivo a las normas sobre sismo
resistencia previstas en la Ley 400 de 1997, estudio que no podia ser
reemplazado por el analisis preliminar realizado y entregado por la entidad al

proponente.

En orden a resolver este argumento de la apelacion, la Sala estima necesario
llamar la atencién sobre una situacion que, aun cuando aparece probada en el
plenario de manera fehaciente, no fue materia de invocacion por las partes ni de
pronunciamiento por la primera instancia, no obstante que esta llamada a incidir

directamente en la solucién del presente asunto:



Se encuentra acreditado en el plenario que mediante Resolucion No. 108 del 27
de noviembre de 20038, Inviyumbo declar6 terminado unilateralmente el convenio
asociativo de fecha 6 de marzo de 2001, suscrito entre el Instituto Municipal de
Reforma Urbana y de Vivienda de Interés Social y la Constructora Ruiz Arévalo
S.A., con fundamento en el incumplimiento atribuido a esta sociedad, y declaré la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento, el cual tas6é en

$555’480.000. Como sustento de su motivacion se expuso?® (se transcribe de

De las sumas debidas por la constructora al Instituto con ocasién de
los dafios presentados en las viviendas edificadas en la manzana 35y

condensadas en un acto administrativo que goza de presuncion de

legalidad.

forma literal, incluso con posibles errores):

“Que desde agosto del afio 2002 se han presentado dafios
constructivos en las viviendas Nos. 2, 13, 16, 17 y 18 de la manzana
35 de la ciudadela Cacique Jacinto, los cuales se comprometié a
reparar el asociado participe constructor, tal como consta en el otro si
No. 3 suscrito el cinco (5) de septiembre de 2002.

“Que por informe presentado por el arquitecto JORGE HERNAN
JIMENEZ profesional Universitario de la Divisibn Técnica de
Inviyumbo se pudo constatar que la totalidad de las viviendas de la
manzana 35 de la ciudadela Cacique Jacinto, siguen presentado
asentamiento, lo cual no garantiza una estabilidad en su estructura,
asi como un buen desempefio de los elementos estructurales y no
estructurales de la vivienda, por tal motivo la pdliza de estabilidad
debe aplicarse a las dieciocho (18) viviendas que conforman tal
manzana.

“Que igualmente una de las obligaciones del asociado constructor era
el pago de los derechos de interventoria realizados por la empresa
EMCALI al proyecto de vivienda realizado por dicho asociado, los
cuales hasta la fecha no han sido cancelados por la constructora RUIZ
AREVALO y CIA.

“0...).

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR TERMINADO POR
INCUMPLIMIENTO el convenio asociativo de fecha marzo seis (6) de

18 Seglin consta en el contenido de la Resolucién en comento, la misma cobré ejecutoria el 9 de

diciembre de 2003. Fl. 699-703 CA4.

19 Fls. 699-703 C4.

la suma de



2001 suscrito entre el Instituto Municipal de Reforma Urbana y de
Vivienda de Interés Social de Yumbo — INVIYUMBO y la Constructora
Ruiz Arévalo”.

Como se aprecia, los hechos en que se soportd la terminacion unilateral del
convenio sustentada en el incumplimiento declarado por el Instituto guardan
correspondencia con aquellos en que se funda la reclamacion de sobrecostos
elevada por el libelista, por razén de las reparaciones que debieron efectuarse en

las viviendas ubicadas en la manzana 35 del proyecto.

Ante el panorama que antecede, conviene poner de relieve que el incumplimiento
del contrato se presenta cuando uno de los extremos del negocio juridico incurre
en inobservancia o en acatamiento tardio o defectuoso del contenido obligacional
de aquellas estipulaciones que de manera libre y voluntaria acordaron las partes al

tiempo de su celebracion.

Su ocurrencia faculta al otro contratante, siempre que hubiere cumplido las
obligaciones a su cargo o que hubiera estado dispuesto a satisfacerlas en la forma
y tiempo debidos, para que, en sede judicial, pueda solicitar la resolucion del
respectivo vinculo negocial o su cumplimiento, en ambas opciones con la

correspondiente indemnizacién de los perjuicios causados.

De tiempo atras la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido uniforme en
considerar que en los eventos en que se pretende el pago de prestaciones
ejecutadas que se adeudan en el marco del cumplimiento del contrato, quien lo
alega tiene la carga de acreditar que cumplié cabalmente las obligaciones a su
cargo 0 gque estando dispuesto a satisfacerlas le fue imposible ejecutarlas por

causas imputables a su contraparte:

“En el caso del proceso contractual que se estudia, lo explicado en
precedencia segun jurisprudencia de esta Sala, implica que
correspondia al demandante demostrar: (i) que efectivamente cumplié a
cabalidad con sus obligaciones contractuales; y, en consecuencia, (ii)
gue el municipio se encontraba en mora de pagar la ejecucién de dicho
contrato y, por tanto, incumplié las obligaciones que le eran exigibles 2.

20 Seccion Tercera del Consejo de Estado, 22 de julio de 2009, Exp: 17552, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.



Ahora bien, el articulo 1757 del Cddigo Civil dispone que “Incumbe probar las

obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”.

Mutatis mutandi, en el terreno del equilibrio econdomico del contrato estatal
acontece un fenémeno similar en cuanto a quien lo alega se le impone la carga de
acreditar que, a pesar de la ocurrencia de una circunstancia imprevisible con la
virtualidad de impactar nocivamente la economia del contrato de cara a la
excesiva onerosidad que habria de entrafiar su ejecucién, en efecto, se allané a
adelantar las actividades que se le demandaban en cumplimiento del contrato y
cuya exigibilidad en el tiempo y en la forma debidos se justificaba en la proteccion

del interés publico inmerso en su celebracion.

Es precisamente en este rasgo en el que estriba la diferencia en el manejo del

equilibrio econdmico del contrato en el ambito de los particulares?!, toda vez que

21 Sobre el particular vale la pena hacer referencia al pronunciamiento del 21 de febrero del 2012,
en el que la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, reflexioné acerca de la
revisién del contrato mercantil, en los términos previstos en el articulo 868 del Cédigo de Comercio
que contempla la teoria de la imprevision y consideré:

“En torno a sus exigencias, delanteramente requiérase la existencia y validez del contrato. La
inexistencia y la invalidez excluyen la teoria de la imprevision y la revision contractual por
desequilibrio prestacional en tal virtud, sin perjuicio de los ajustes pertinentes en las prestaciones
consecuenciales por nulidad. (...).

“El articulo 868 del Codigo de Comercio, dispone la regla para contratos de ejecucion sucesiva,
escalonada, periddica o diferida, cuyas prestaciones se proyectan en espacio temporal distante a
su celebracion, y pueden afectarse por circunstancias sobrevenidas, previas a su cumplimiento
futuro y terminacion. Exceptla los contratos aleatorios y los de ejecucion instantanea. De suyo, los
eventos alteradores de la simetria prestacional, han de acontecer después de celebrado el
contrato, durante su ejecucion y previamente a su extincion. Por esto, el precepto excluye el de
ejecucién instantanea, al agotarse en un solo acto coetaneo, simultaneo, sincrénico e inmediato
con su existencia, coincidiendo celebracién y cumplimiento. Empero, el contrato puede crear
prestaciones instantaneas, otras sucesivas, y los contratantes podran diferir el cumplimiento
mientras no contradigan el tipo contractual, ni la ley lo prohiba, ad exemplum, en el mutuo la
obligacién a cargo del mutuario de restituir el préstamo y pagar intereses, puede ejecutarse al
celebrarse o en lapso posterior. La revision del contrato, en rigor se justifica por una prestacién de
cumplimiento futuro, cuya ejecucion se hace después, en lapso ulterior a su existencia, asi la
determinacion del desequilibrio prestacional o la excesiva onerosidad derive no de esa prestacion
unitaria sino de todo el contrato. Compréndase, entonces, la imposibilidad practica de una
alteracion sobrevenida cuando la prestacién se cumple o ejecuta al instante de su existencia,
extinguiéndose en el mismo acto, también revisar o terminar lo gue no existe. En torno a los
contratos aleatorios, la realidad muestra la probable alteracion sobrevenida de la equivalencia
prestacional, o su excesiva onerosidad en el cumplimiento. Contraria la légica descartar su
presencia ulterior, en especial, tratandose de aleas anormales, ajenas o extrafias al tipo concreto
de contrato aleatorio o0 a su estructura, disciplina legal o a la negociacién, prevision, dosificacion,
distribucién y asuncion de los riesgos. En estos eventos, procede corregir toda alteracion ulterior,
imprevista e imprevisible, por fuera o mas alla del riesgo propio o alea normal de estos negocios,
naturalmente no bajo la regla comentada sino a través de los otros mecanismos singulares (v. gr.,
la revisién ex art. 1060 del C. de Co, en el seguro), ya los inherentes a la definicion o regulacion del
tipo contractual especifico, ora los generales de la buena fe, la equidad y justicia contractual, por
cuanto en ningln contrato puede imponerse a una parte soportar al infinito todos los riesgos,
menos los anormales so pretexto de la incertidumbre prestacional, el azar, albur o contingencia.




para que proceda la revision del contrato por el advenimiento de una circunstancia
extraordinaria e imprevisible en la orbita del derecho privado es indispensable que
la prestacion afectada por dicha situacion sea de cumplimiento futuro, esto es, que
la prestacion no se hubiera ejecutado, dado que, de lo contrario, esto es, de
haberse satisfecho, ello equivale a considerar que el afectado asumié los efectos
de su acaecimiento y, por tanto, ya no habria nada que revisar. En este supuesto,
el extremo afectado por la circunstancia extraordinaria debe abstenerse del

cumplimiento de la prestacion econémicamente alterada hasta tanto se revise.

Contrario sensu, para que proceda el restablecimiento de la economia del contrato
en el terreno de lo publico, se insiste en que debe demostrarse no solo la
ocurrencia de la circunstancia generadora de la ruptura del equilibrio econémico
sino los sobrecostos real y efectivamente asumidos por el afectado con ocasiéon de

esa circunstancia.

Ahora bien, frente a la exigencia alusiva a la improcedencia de solicitar el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato si la parte perjudicada se
encuentra en mora o realiza actos imputables a su propia culpa, la doctrina

foranea ha explicado:

‘Las nuevas circunstancias deben presentar un caracter supra-
individual. La tutela debe cesar, cuando la causa del evento
superviniente no es exclusivamente objetiva. O sea, la potestad
resolutoria precluye a raiz de la sancién por la autorresponsabilidad del
comportamiento culposo, es decir, debe tratarse de situaciones que
estén fuera del campo de accién o control de las partes, lo que exige la
inimputabilidad del evento perturbador. De ello se desprende que la
mora es un requisito negativo de la alteracion”?2.

En orden a aplicar lo expuesto al caso concreto, acontece que en este evento

“Dentro de los requisitos, esta la sobreviniencia de las circunstancias determinantes de la asimetria
prestacional. Han de acontecer después de la celebracién, durante la ejecucion y antes de la
terminacion del contrato. La sobreviniencia de las circunstancias es inmanente al cambio o
mutacién del equilibrio prestacional en la imprevision. Las causas preexistentes, aln ignoradas al
celebrarse el contrato y conocidas después por la parte afectada, no obstante, otra percepcion
(p.ej., art. 6.2.2, (a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja
después de la ‘celebracion del contrato’ Principios Unidroit, 2010), envuelven desequilibrio
congénito, y escapan a la revision ex articulo 868 del Codigo de Comercio, a cuyo tenor se autoriza
cuando son ‘posteriores a la celebracién de un contrato”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
casacion Civil, 21 de febrero de 2012, proferido dentro del expediente 2006-00537, con ponencia
del Magistrado William Namén Vargas.

22 Benitez Caorsi, Juan. LA REVISION DEL CONTRATO. Editorial Temis. Bogota 2010. Pagina
499.



media un acto administrativo, en cuyo contenido la entidad publica consigné que la
accionante incurrio en incumplimiento en el proceso constructivo, concretado en
los dafios estructurales que presentaron 18 viviendas de la manzana 35 de la
ciudadela, que debian ser reparados por la sociedad Ruiz Arévalo y que se
calcularon en cuantia $558'480.000, decisién que, ademas de corresponder a la
gue constituye la materia de reclamacion del demandante en el sentido opuesto,
esto es, que el que debe asumir este costo de las reparaciones es el instituto, se
encuentra amparada por la presuncion de legalidad, en la medida en que no fue
objeto de impugnacion por parte del afectado y que, por contera, goza de los

atributos de ejecutividad y ejecutoriedad.

Asi las cosas, la informacion que alli se condensa en relacion con la falta del
cumplimiento de la constructora en punto a las reparaciones que debian realizarse
en las viviendas de la manzana 35 se presume veraz, en tanto no se ha procurado

siquiera la remocién del orden juridico del acto que la contiene.

Esta circunstancia comporta correlativamente la presuncion de que el contratista
incurrié en incumplimiento respecto de la ejecucion de esas reparaciones que, a la
postre, fueron el objeto de pretension encaminada al reconocimiento de los
sobrecostos supuestamente asumidos por la constructora, cuestion que se opone
juridicamente a atender el planteamiento elevado por el demandante en torno a
las erogaciones efectuadas con ocasion de las obras de reparacion de las

viviendas localizadas en la manzana 35.

Como se anotd, ya sea que se pretenda su reconocimiento bajo la Optica de la
responsabilidad contractual de la entidad por la elaboracién de estudios de suelos
defectuosos o del desequilibrio presentado por causa de las condiciones
imprevistas del terreno, el interesado debia acreditar que cumplio las obligaciones
contraidas respecto de la reparaciéon de las viviendas afectadas y que sirven de
base de la reclamacién que formula o que incurrié en los sobrecostos alegados
por razon de esas obras reparativas, nada de lo cual tiene vocacion de
prosperidad si existe un acto administrativo que conserva su validez y que a pesar
de sostener lo contrario a lo que aspira el libelista no fue acusado de nulidad por el

perjudicado con esa decision.

e De la obligacion de asumir las reparaciones de las viviendas de la

manzana 35, afectadas por vicios del suelo



Sin perjuicio de lo anotado en lo concerniente a la declaratoria de incumplimiento
contractual condensada en la Resolucion No.108 del 27 de noviembre de 2003, la
Sala observa que en esta oportunidad converge una particularidad por mérito de la
cual resulta necesario abordar el analisis del cargo de fondo desde la Optica de la

responsabilidad derivada del proceso constructivo.

Se somete a discusion por parte del libelista la posible existencia de vicios del
suelo como causa generadora de la ruina que amenazaba las viviendas de la
manzana 35, aspecto regulado por el articulo 2060 del Cadigo Civil y cuyo analisis
no fue emprendido por la entidad en el aludido acto administrativo, dado que su
motivacién se cifié a hacer una verificacion del incumplimiento en cuanto hace a la
falta de reparacion de los inmuebles, pero nada advirtio acerca de las causas que
originaron sus defectos, que es, precisamente, en lo que en esta ocasion se funda

la reclamacion.

Al respecto, debe advertirse que a la luz de lo dispuesto en el articulo 2060 del
Cadigo Civil Colombiano, mediante el cual se regulan aspectos relativos a los
contratos para la confeccion de una obra material, entre ellos, el de construccion
de edificios por precio Unico “si por circunstancias desconocidas como un vicio
oculto del suelo, ocasionaren costos que no pudieron preverse, debera el
empresario hacerse autorizar para ellos por el duefio; y si éste rehusa, podra
ocurrir al juez o prefecto para que decida si ha debido o no preverse el recargo de

obra, y fije el aumento de precio que por esta razdn corresponda”.

Igualmente, la norma en comento contempla un lindero temporal amplio para
viabilizar la declaratoria de responsabilidad en caso de ruina de la construccion,
gue puede, incluso, discutirse en los diez siguientes afios a la entrega de la obra,

en los siguientes términos:

“Si el edificio perece o amenaza ruina, en todo o parte, en los diez afios
subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio del
suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido
conocer en razén de su oficio, o por vicio de los materiales, sera
responsable el empresario; si los materiales han sido suministrados por
el duefio, no habré lugar a la responsabilidad del empresario sino en
conformidad al articulo 2041, inciso final’.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr063.html#2041

Cabe advertir, ademas, que si bien este caso se concluyé acerca de la atipicidad
del contrato en estudio, la Sala estima que las referidas normas le resultan
aplicables al mismo, debido a que, al margen de las particularidades que lo
revisten, en todo caso no es dado soslayar que su objeto se dirigio a la
construccion material de viviendas de interés social, indistintamente de la forma de

pago pactada y de la composicion de los aportes de cada uno de las partes.

Como apoyo de esta premisa, conviene traer a colacién un pronunciamiento de la

Corte Suprema de Justicia que se refiere a este topico en los siguientes términos:

“Es innegable que la actividad de la construccion se desarrolla a través
de distintas formas negociales que rebasan la hip6tesis contemplada en
la primera de las disposiciones citadas, en las cuales se encuentran
otras personas que, en forma autébnoma, desarrollan el proyecto
constructivo, de ahi que a pesar de aludir ese articulo Unicamente a la
construccion de edificios por un precio Unico prefijado, la
responsabilidad alli prevista, también llamada «decenal» se predica del
constructor en general, con independencia tanto de la forma de pago
del importe, como de que la obra no se haya realizado «por encargo»
sino de manera independiente.

“Luego, si una persona natural o juridica se encarga de la construccién
de bienes raices y una vez edificados procede a venderlos, él también
es responsable en los términos del numeral 3° del articulo 2060, de los
dafos que se causen al comprador en caso de que la cosa perezca o
amenace ruina total o parcialmente en los diez afios siguientes a su
entrega, siempre que tal situacién obedezca a vicios de la construccion,
del suelo o de los materiales 3.

En el marco de esta normativa y en atencion a que los defectos presentados en
las viviendas, como se detallara mas adelante, se evidenciaron incluso antes de la
entrega de la obra, esto es, dentro del plazo de diez afios que prevé la disposicion
legal que se cita, procede la Sala a indagar si las deficiencias que presentaron las
construcciones de la manzana 35 obedecieron a vicios del suelo y si estos han

debido ser conocidos por el constructor por razon de su oficio.

Descendiendo al andlisis del caso se evidencia que en los términos de referencia
gue sirvieron de base para la convocatoria que dio como resultado la celebracion

del convenio del 6 de marzo de 2001, se indico que el Instituto debia entregar a

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de octubre de 2016, exp.
2007-00079, M.P. Ariel Salazar Ramirez.



los oferentes el plano topogréfico, el plano de las terrazas de las manzanas y el

plano urbanistico del proyecto de vivienda de interés social.

En cuanto al aporte del constructor, se precis6 que estaria constituido por el
disefio, la elaboracién del proyecto, la urbanizacién total, la construcciéon de las
viviendas, la promocion y venta, los gastos indirectos, financieros y honorarios
incluida la carga administrativa y se concretaria en la suma resultante de restar los
valores correspondientes al subsidio municipal y al subsidio de vivienda otorgado

por el Inurbe, las Cajas de Compensacion familiar y el ahorro programado.

El sistema constructivo propuesto por el participe constructor debia cefiirse a los
disefios urbanisticos y normas arquitecténicas y suministrar esquemas de
desarrollo progresivo de la vivienda, que permitieran al usuario ampliar su unidad
habitacional sin ningun traumatismo para su familia. Se agregé que debian
ajustarse a las normas de sismo resistencia de la Ley 400 de 1998, utilizar
materiales garantizados por normas Icontec, permitir la construccion por etapas y

ofrecer un area minima construida.

Adicionalmente, en el ordinal décimo del documento precontractual se previeron
los servicios ofrecidos por el oferente, entre ellos, debia (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

e “Proveer, inherentes a su sistema constructivos los siguientes estudios y
material técnico coordinado, para los tramites de legalizacion, permisos y
licencias correspondientes:

-. Célculo estructural — planos, memoria y anexos informativos requeridos.
-. Estudio hidrosanitario — memorias y planos.

-. Estudio eléctrico — memorias y planos.

-. Estudio red de gas interno — memorias y planos”.

Se encuentra acreditado igualmente que el Instituto, como parte de los
documentos que conformaron los estudios previos, suministr6 el estudio
geotécnico elaborado el 25 de febrero de 2000 por la firma Saya Ltda., con el fin
de determinar la localizacion, extension y caracteristicas fisicas mecanicas de los

suelos presentes en el lote del proyecto?.

Posteriormente, el 30 de octubre de 2000, la sociedad Ruiz Arévalo Constructora

S.A. presento la propuesta en la cual consigno las siguientes manifestaciones (se

24 C6.



transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“EL PREDIO.

Como lo pudimos comprobar en el terreno el lote cuenta con las
garantias de una excelente ubicacién, buenas vias de acceso y
aceptable estructura circundante.

‘Las actividades a desarrollar inmediatamente es la referente a la
primera etapa de 106 viviendas entre los meses de enero y febrero,
actividad que se esquematiza como primera etapa dentro del contenido
de la propuesta. Esta etapa a su vez comprende, el chequeo de todos
los disefios existentes, con la finalidad de optimizarlos y adaptarlos a
nuestra propuesta planteada para el desarrollo de la segunda etapa
compuesta de 244 viviendas.

“El precio del lote urbanizado es de $3°000.000, valor que incluye la
conexién, matricula y medidores de servicios publicos de cada una de
las viviendas. Este monto correspondera al subsidio familiar municipal
qgue Inviyumbo le asighara a cada uno de los compradores de las
viviendas del proyecto. Dicho valor permanecerd como monto fijo
durante el periodo de tiempo que la ejecucion total del proyecto™.

En documento aparte, la sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. presenté
condiciones alternativas a la propuesta?®, atendiendo a circunstancias tales como
la ampliacion de las vigencias de los subsidios de 1999, las demoras del crédito en
el Fondo de Regalias y la modificacion al esquema urbanistico, en los siguientes

términos (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Es importante llevar a cabo un redisefio de todas las obras de
urbanismo, pues las actuales generan un alto costo al proyecto y
sobrepasan el presupuesto estimado de $2°400.000.

“MODIFICACION DEL ESQUEMA URBANISTICO.

‘Recibimos con beneplacito la aceptacion de INVIYUMBO a nuestras
recomendaciones sobre lo oneroso de urbanizar la parte alta del predio
y la poca aceptacion comercial que tienen los apartamentos no
solamente en el mercado de yumbo sino en todo el departamento.

25 Fls. 420-427 C8.

% Frente a particular, cabe advertir que no reposan en el expediente elementos de prueba
suficientes relacionados con la etapa previa a la celebracion del convenio, por lo que se desconoce
en qué términos y condiciones se adelanté la misma, esto es, si se dieron modificaciones a los
término de referencias que convalidaron propuestas alternativas.



“Consideramos que la reubicacion de la cancha de futbol junto con otras
zonas comunales en la parte alta del proyecto lo favorece ampliamente
permitiendo la construccion de por lo menos 150 casas adicionales de
segura comercializacion haciendo mas atractivas las zonas comunales
reduciendo significativamente los costos de urbanismo. Una vez
aceptada nuestra propuesta nuestros arquitectos prepararan
rapidamente las modificaciones del esquema urbano de la ciudadela
con el animo de iniciar la ejecucién de las obras directamente™’.

Como resultado de la convocatoria publica, el 6 de marzo de 2001, el Instituto
Municipal de Reforma Urbana y de Vivienda de Interés Social Inviyumbo y la
sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. celebraron un convenio asociativo por un
plazo de un afio con el fin de (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores):

‘ASOCIARSE, para que mediante los lineamientos, directrices,
parametros y estipulaciones de este convenio se lleve a cabo la
urbanizacion, construccion, promocion, venta y financiacion de un
PROGRAMA DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL que hara parte del
proyecto urbanistico “CIUDADELA CARLOS PIZARRO LEON GOMEZ”
conformado por 420 soluciones béasicas de interés social, de las
siguientes caracteristicas (...)".

A los dos meses de suscribirse el convenio, en oficio del 8 de mayo de 2001 el
constructor manifesté a Inviyumbo lo siguiente?®(se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

“Ante la imposibilidad de construir los apartamentos lo que implicas mas
de 400 viviendas perdidas, en reiteradas oportunidades tanto en forma
verbal como escrita hemos ofrecidos realizar los disefios requeridos sin
costo para INVIYUMBOQO”.

De lo expuesto hasta ahora resulta viable concluir que aun cuando el Instituto, en
un principio, adelanté los estudios geotécnicos del lote en el cual se construiria la
ciudadela Carlos Pizarro Ledn Gomez y los disefios preliminares del proyecto
urbanistico, en todo caso, el socio participe constructor podia examinar los
disefios existentes y proponer una readecuacién de los mismos para adaptarla a

las sugerencias de la propuesta.

%7 Fls. 531-538 C8.
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En efecto, para la elaboracion de la oferta se otorgé un amplio margen de
autonomia, en cuanto correspondia al constructor ofrecer el sistema constructivo
gue brindara mayores ventajas para los beneficiarios de los subsidios de vivienda

en términos de conveniencia y modelo de financiacion.

En el marco de esa libertad, la sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A propuso la
reubicacion de las unidades de vivienda prevista originalmente por Inviyumbo y la
redistribucién de las zonas comunes y de las areas de recreacion y deportes con
el fin del lograr un mejor aprovechamiento del espacio y asi viabilizar la
construccion de mas unidades de vivienda y reducir los costos de las obras de

urbanismo.

Una vez se elaboraran los disefios definitivos, segun se contemplé en los términos
de referencia, el demandante debia efectuar los estudios inherentes a su sistema
constructivo, tales como el cdlculo estructural, planos, memoria y anexos
informativos requeridos, los cuales necesariamente debian consultar y sujetarse al
tipo de suelo sobre el cual se cimentarian las viviendas para conocer su capacidad

portante.

Lo anterior cobra mayor vigor en atencion a que el redisefio efectuado por el
contratista, como se anotara mas adelante, implicé el cambio de ubicacion de las
viviendas, variacién que contempld, entre otras, la construccion de la manzana 35
gue inicialmente no estaba prevista, en tanto ese lugar estaba destinado para
zonas verdes y que fue donde se origind precisamente el problema de suelos que

condujo a los agrietamientos y a los defectos estructurales causados.

En desarrollo de lo anterior, en abril de 2001, la firma Carlos Parra & Asociados
Ingenieros Civiles, contratada por la sociedad demandante para realizar el estudio
de suelos con el objeto de evaluar las caracteristicas geotécnicas y de
cimentacion para el subsuelo y establecer el tipo de base més indicado para el
proyecto, en desarrollo del trabajo efectuado determin6?®(se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

“Debido al grado de preconsolidacion del subsuelo los asentamientos
gue se esperan son de tipo elastico (inmediato), los cuales se estiman,
si se emplean los valores de capacidad portante dados en el numeral

29 Fls. 195 - 248 C8.



anterior no seran superiores a 2.5 cmts (1.0 pulg), magnitud que se
encuentra dentro de las maximas permitida por la norma NSR-98 (*)
para este tipo de edificacion.

“8.- CONCLUSIONES.

“La investigacion permitio identificar la presencia de suelos de origen
sedimentario correspondientes a derrubios de media ladera conformado
por limos arcillosos y arenoso, asi como arenas acompafados
(mezclados) de gravas que corresponden a fragmentos de diabasa
meteorizada degradacion fina a mediana, cuyas particulas se
encuentran en proceso de meteorizacion. En términos generales los
suelos son de compacidad alta, preconsolidados, de relativa elevada
capacidad portante. El nivel freatico no se lo detecté hasta la maxima
profundidad investigada de 6.00 mts”.

Con todo, se advierte que no existe claridad si este andlisis de suelos consulto las
variaciones del disefio urbanistico planteado por el constructor, pues existen otros
elementos probatorios que dan cuenta de la inexistencia del estudio de suelos en
el lugar en el que se construyd la manzana 35, circunstancia que permite entrever
gue el participe constructor dio inicio a las obras sin tener en consideracion que
los cambios urbanisticos sugeridos por él mismo debian contrastarse con el tipo

de suelo sobre el cual cimentarian las viviendas.

En efecto, luego de que durante la construccién del proyecto se evidenciaran los
inconvenientes presentados por las viviendas de la manzana 35, el 30 de abril de
2002, el ingeniero de suelos Emerson Lemos Velasco, contratado por Inviyumbo,
como consecuencia de esa problematica, para realizar el chequeo estructural, la
verificacion de averias de las casas de la manzana 35 y la revision de la
estabilidad de varios taludes de la ciudadela, en su estudio concluyd que los
dafios se atribuian a la presencia de rellenos artificiales de materiales no aptos y
poco consolidados y al hecho de que la escogencia de la loza no era apta para

este tipo de terreno®(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Los problemas de la urbanizacion de la manzana 35 se deben a la
presencia de rellenos artificiales de materiales no aptos y poco
consolidados, que se encuentran sobre un grueso manto de material
organico, estos materiales descansan sobre rellenos aluviales que se
depositaron en antiguas hondonadas o directamente sobre suelos
residuales y estos a su vez sobre las rocas diabasicas que conforman el

30 Fls. 101-122 C8.



cuerpo de la cordillera en este sector.

“Se hace especial nota de que los rellenos de peores condiciones
fueron los colocados en la zona de la cafiada y son ellos la causa
principal del deterioro de las casas”.

“..).

“Como anotacion especial de este informe esté el que en la zona de las
casas de las manzanas 35 no hay evidencia de que haya realizado un
estudio de suelos que haya podido detectar los rellenos no aptos y la
materia organica de la caflada segun las versiones recogidas en esta
zona inicialmente destinada a parque y so6lo en dltimo momento se
decidio la construcciéon de viviendas. Para esta parte, la investigacion
de suelos més cercana la realiz6 la firma Parra & Asociados Carlos H. y
las perforaciones mas cercanas estan en las manzanas 2y 3, segun se
muestra en la figura de localizacion de este estudio, que se anexa en la
memoria de calculo” (subraya la Sala).

Resulta claro que aunque la firma especialista en suelos contratada por el
constructor realizé algunas perforaciones en el lugar, el estudio no abarco la zona
sobre la cual se levantarian las viviendas que conformarian la manzana 35, de lo
cual se deduce que el estudio aportado por el participe constructor para ese
propésito fue insuficiente, en tanto no cobijo la totalidad del area destinada al

proyecto.

El anterior estudio realizado por el especialista en suelos Emerson Lemus,
contratado por Inviyumbo, fue complementado con un informe rendido por un
ingeniero estructural, de conformidad con el cual®(se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

“En las casas se observa un asentamiento diferencial de 15
centimetros, el disefio estructural de la urbanizacion y en especial la
cimentacion se calcularon para un asentamiento maximo de 2.5 cm en
las vigas de cimentacion, lo que nos lleva a concluir que superen los
esfuerzos maximos previstos en el disefio, manifestando con grietas en
vigas dintel y muros.

“Es importante anexar como informacion suministrada por las personas
encargadas del proyecto que los estudios de suelos realizados no
contemplaban esta zona (manzana 35), ya que originalmente ésta era
zona verde, por lo tanto no existio un disefio estructural especifico para

31 Fls. 123-165 C8.



esta zona” (Subraya la Sala).

Siguiendo con el recuento factico, se tiene que entre junio y julio de 2002 se
llevaron a cabo varias reuniones con el fin de establecer las posibles soluciones
gue debian adoptarse respecto de los problemas presentados en las viviendas
ubicadas en la manzana 35, que se evidenciaron en la etapa de ejecucion y cuya
causa se establecio gracias a los estudios de suelos efectuados por el ingeniero
Emerson Lemus, concertado por Inviyumbo para esos propositos. Finalmente, se

opté por su reparacion a través de la instalacion de micropilotes®2.

Con todo, un afio después, los incidentes relacionados con las averias y los
agrietamientos de las viviendas de esa manzana continuaban. Asi se infiere de la
reunion llevada a cabo el 19 de junio de 2003, para tratar el tema del
agrietamiento de las viviendas de la manzana 35, en cuyo desarrollo se
presentaron alternativas de reparacion, recomendaciones y conclusiones de
acuerdo con la evaluacion y el estudio realizado. Al respecto se manifest6®3(se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“El resumen de resultados explicado por el ingeniero Cardenas es que
las viviendas de la manzana 35 son estables excepto las viviendas 16 y
17 que al modelarlas sin pilotes se observan los dafios presentados.
Posteriormente interviene el ingeniero Emerson Lemus dando una
explicacién sobre el comportamiento del suelo en esta manzana, donde
el estudio arroj6 que esta zona tiene diversidad de materiales,
existiendo asi la posibilidad de pilotes estrangulados.

“Los ingenieros asesores Cardenas y Lemus concluyen que los dafios
se deben a asentamiento en la zona en donde se model6é con falta de
pilotes (casas 16 y 17) y que la causa de este asentamiento puede ser
una de las siguientes:

-Falla del empotramiento y la viga cabezal.
-falla estructural de los pilotes.
-Apoyo del pilote en suelo no firme.

“Las tres condiciones son probables por fallas comunes en el proceso
constructivo, por ejemplo falta de epdxicos en las uniones, derrumbes
durante la fundicién de los pilotes, o mala identificacion del material de
apoyo, por las variaciones estratigraficas normales en los suelos
sedimentarios” (Subraya la Sala).

32 Fls. 232-233 C3.
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El recuento probatorio que antecede permite a la Sala concluir que, distinto a lo
manifestado por el demandante y a lo considerado por el Tribunal de primera
instancia, los dafios estructurales sufridos por las viviendas ubicadas en la
manzana 35, derivados de las especiales condiciones del terreno en el que se
soportaron, no podian considerarse como una situacion constitutiva de sujeciones
materiales imprevistas, en cuanto lo acontecido no obedeci6é en manera alguna a
la imposibilidad de prever y determinar la conformacién estratigrafica del suelo y

de las caracteristicas de sus capas.

Como se puso de presente, los inconvenientes surgidos se debieron a la
insuficiencia del estudio de suelos aportado por el constructor y realizado en
cumplimiento de su obligacion de efectuar los analisis asociados al sistema
constructivo propuesto y que al tiempo debian respaldar el reajuste de los disefios

contenidos en su oferta.

Segun se observo, el examen geotécnico aportado por la firma contratada por el
constructor para apoyar sus calculos estructurales no tuvo en cuenta el lugar en
donde se estructuraria la manzana 35, cuestion que se oponia a la posibilidad de
determinar con certeza el sistema del proceso constructivo en funcion del
comportamiento del suelo sedimentario que existia en esa area y de su capacidad

portante.

Esta omision condujo a que el sistema de cimentacion empleado resultara
incongruente con las caracteristicas del suelo y, por contera, a que las viviendas

construidas presentaran constantemente vicios estructurales y agrietamientos.

De conformidad con lo expuesto, correspondia al constructor atender y asumir las
reparaciones que continuamente demandaron los dafios presentados en las
viviendas de la manzana 35, por cuanto su ocurrencia, por las circunstancias

anotadas, invadi6 la esfera de su responsabilidad.

Asi las cosas, la Sala estima que los argumentos de la apelacién, atinentes a este

aspecto estan llamados a prosperar.

6.2) Sobrecostos generados por cambios de los disefios iniciales, debido a que en

ellos no se contempld si el predio contaba con disponibilidad de servicios publicos



domiciliarios

Alegé el demandante que en la ejecucion del proyecto se presentaron
eventualidades que generaron sobrecostos por la necesidad de realizar mayores
cantidades de obra y obras adicionales, por cuanto los disefios elaborados por la
entidad no consultaron la disponibilidad de las redes existentes para la prestacion
de servicios publicos de acueducto, alcantarillado, alumbrado publico y energia,

siendo indispensable la modificacion de los trazados iniciales.

Al resolver este punto, el Tribunal de primera instancia estimé que la
correspondencia cruzada sostenida entre las partes ponia en evidencia que existio
acuerdo en relacion con la ejecucién de las mismas y que su realizacion fue
aceptada por la entidad estatal. Igualmente, advirti6 que las modificaciones
obedecieron a la necesidad de variar el trazado de las manzanas, con el objeto de
asegurar la prestacion del servicio de acueducto, de lo cual coligié que procedia el

reconocimiento solicitado, el cual tas6 en la suma de $231'211.338.

Por su parte, el recurrente adujo en la alzada que en la propuesta presentada por
la demandante se sugirié la modificacion del esquema urbanistico, variacién en la
gue ofrecia una solucién mas viable para la entrega de las viviendas, por cuanto
favorecia comercialmente el proyecto y ocasionaba menos gastos, sugerencia que
fue aceptada por Inviyumbo. No obstante, sefial6 que lo anterior no significaba que
Inviyumbo hubiera aceptado la realizacion de mayores cantidades de obra, pues

estas debian ser asumidas por el constructor, por ser el que las propuso.

Antes de resolver este cargo de inconformidad, la Sala considera necesario
precisar que si bien en el punto anterior se puso de presente la existencia de un
acto administrativo contentivo de una declaratoria de incumplimiento imputado al
constructor y que goza de presuncion de legalidad, lo cierto es que la razones que
alli se expusieron se centraron exclusivamente en lo acontecido con las
reparaciones de las viviendas de la manzana 35, aspecto que no guarda relacion
con esta materia del debate y, por tanto, no se contrapone a que se aborde su

analisis, dado que el acto administrativo nada dijo sobre este asunto.

Aclarado lo anterior, la Sala observa que en los términos de referencia que
informaron acerca de la convocatoria publica se dejo plasmado que (se transcribe

de forma literal, incluso con posibles errores):



“El Instituto Municipal de la Reforma Urbana y de Vivienda de Interés
Social de Yumbo “INVIYUMBO, adelanto los estudios, los proyectos
urbanisticos y de redes de infraestructura tales como energia,
acueducto, teléfonos y alcantarillado”.

Igualmente, en el ordinal décimo del documento precontractual se previeron los
servicios ofrecidos por el oferente (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

e “Solicitar, instalar y cancelar las provisionales de servicios publicos para el
periodo de la obra.

e “Legalizar y cancelar los derechos de servicios publicos domiciliarios de
cada unidad de vivienda, coordinando con las Empresas Publicas, la
supervision, entrega y recibo de los mismos oportunamente, para no afectar
la entrega de material de la vivienda (...)".

Una vez iniciadas las obras, el 24 de mayo de 2001 la sociedad Ruiz Arévalo puso
de manifiesto al Instituto que el problema hidraulico del proyecto generé la
necesidad de realizar obras adicionales que implicaban sobrecostos de
construccion, concretadas en mayores volumetrias en la excavacion y remocion

de rocas en las nuevas manzanas®.

El 22 de julio de 2001, Inviyumbo suscribié un documento denominado “cantidades
de obra ejecutada por la Constructora Ruiz Arévalo”, en el cual registré6 que el
costo total de las obras de urbanismo, consistentes en obras de acueducto,
alcantarillado, energia eléctrica, andenes y pavimento, ejecutadas por la sociedad,

ascendio a $2'466.961, por vivienda®.

Al afio siguiente, el 1 de febrero de 2002, la constructora presentd ante el Instituto
el balance final de las obras de urbanismo, en el cual consigné que existia un
excedente de $81'693.416 por ese concepto, en razébn a que el costo de

urbanismo por vivienda se estimé en $2'400.000 y en realidad costd $2°'778.210%.

El 4 de marzo de 2002, las partes signaron un documento adicional denominado
otrosi No.2 al Convenio Asociativo, por medio del cual prorrogaron su plazo hasta

el 5 de septiembre de 2002, argumentando (se transcribe de forma literal, incluso
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con posibles errores):

“‘Que el ASOCIADO CONSTRUCTOR mediante oficio de fecha 22 de
2002 solicitd al ASOCIADO PARTICIPE GESTOR se prorrogue el plazo
del convenio con el fin de poder cumplir a satisfaccién con su objeto,
toda vez que su plazo vence el dia 6 de marzo de 2002, pues debido a
inconvenientes en la disponibilidad de servicios publicos fue necesario
efectuar un redisefio urbanistico al proyecto habitacional, lo cual implicé
la realizacibn de nuevos planos arquitectdnicos, constitucién de
escrituras de reloteo, aclaratorias y desafectacion para modificar las
manzanas asignadas a la constructora, lo cual implic6 un atraso
considerable en la iniciacion de las obras”.

El 14 de marzo de 2002, Emcali inform6 a Inviyumbo, en relacion con la
posibilidad de servicios de acueducto y alcantarillado para la ciudadela, lo

siguiente®’(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘ACUEDUCTO: Requiere extension de la red de acuerdo con los Datos
Basicos que se definan y sistema especial para el abastecimiento
interno.

‘ALCANTARILLADO: EI predio se encuentra por fuera de perimetro de
servicio de EMCALI. Para solucion individual tramitar permiso de
vertimientos ante la CVC. Para solucion definitiva consultar proyecto de
redes en valorizacién municipal de Yumbo.

‘NOTAS: EI desarrollo urbanistico debera cumplir con el PBOT del
Municipio de Yumbo. EMCALI fijara las condiciones definitivas en que
se prestara el servicio. Todas las reformas y extensiones de las redes
son por cuenta del usuario. Este documento no sirve para el tramite de
licencia de construccion ni licencia de urbanismo’.

El 16 de abril de 2002, la constructora puso en conocimiento del Instituto que
resultaba urgente la acometida de los trabajos en los muros de contencion y la
conduccion de las aguas lluvias, poniendo en funcionamiento el colector general y
adicionando canales interceptores que recogieran las escorrentias superficiales y
evitaran procesos de erosion, socavamiento e inundacion que atentaran contra la

estabilidad de las construcciones existentes®,

El 24 junio de 2002, la constructora nuevamente comunicO a Inviyumbo que

debian realizarse los trabajos concernientes a la construccion de muros de
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contencién, porque los taludes presentaban riesgos para la vida de los

habitantes®°.

De acuerdo con el documento diligenciado el 27 de agosto de 2002 por Inviyumbo,
la sociedad ejecutd obras tales como muretes de contencion y canaletas, trabajos

para los cuales debi6 realizar labores de excavacion“.

En comunicacion del 30 de agosto de 2002, Inviyumbo manifestd al constructor
gue en cuanto la construccion de los muros de contencién constituia una obra de
urbanismo que se encontraba comprendida dentro del objeto del convenio como
parte de las obligaciones a cargo de la sociedad, este debia realizarse sin que ello

implicara algtn costo adicional para el Instituto*!.

Como respuesta, la parte actora en oficio del 5 de septiembre de 2002 le expreso6
al Instituto que el muro de contencion de las manzanas 21 y 22 no estaba previsto
en el disefio inicial, pues estas surgieron como consecuencia de las
modificaciones que se hicieron al proyecto ante la imposibilidad de contar con el
servicio de acueducto de Emcali, las cuales de suyo causarian obras adicionales

para cuya ejecucion debia mediar aprobacién por parte del Instituto*?.

Ese mismo mes, la sociedad Ruiz Arévalo present6 al Instituto cuenta de cobro
por las obras adicionales que no estaban contempladas originalmente y que
obedecieron al cambio de disefios realizado, por cuanto las condiciones de
presion del acueducto en la zona imposibilitaban el servicio normal para las
manzanas ubicadas encima de la cota del servicio de Emcali*®. Para el constructor

(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Tales modificaciones implicaron la realizacibn de obras no
contempladas en el convenio como excavaciones para rebajar los
niveles de algunas manzanas y asi ofrecerles el servicio y extension de
redes de acueducto y alcantarillado no previstas originalmente”.

El 12 de septiembre de 2002, el constructor una vez mas le expresé al Instituto

gue la necesidad de ejecutar obras adicionales radic6 en el cambio de los disefios
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de la urbanizacién, sustentados en las condiciones de presion del acueducto
existentes en la zona que imposibilitaban el servicio normal para las manzanas
ubicadas encima de la cota de servicio. Las actividades adicionales consistieron
en excavaciones para rebajar los niveles de algunas manzanas y asi ofrecerles
servicio de acueducto y alcantarillado. Con base en ello, solicité el reconocimiento
de su ejecucion con el fin de no dar lugar a la ruptura de equilibrio econémico del

contrato®.

Del relato factico que antecede la Sala evidencia que:

Al abrir la convocatoria, Inviyumbo consigné en los términos de referencia que se
habian adelantado los estudios de las redes de infraestructura tales como energia,
acueducto, teléfonos y alcantarilado y que en todo caso correspondia al

constructor legalizar la disponibilidad de los mismos.

Sin embargo, durante la ejecucion del proyecto se presentaron inconvenientes que
impedian la prestacion del servicio de acueducto, al constatar que la disponibilidad
se encontraba afectada, dado que los niveles de presion del agua suministrada

por Emcali no alcanzaba a abastecer las unidades de vivienda.

Lo expuesto genero la necesidad de realizar excavaciones mas profundas para asi
descender los niveles de las manzanas, construir muros de contencion y
garantizar que la presion del agua suministrada por la empresa de servicios

publicos lograra alimentar cada una de las unidades de vivienda.

Sobre el particular, la Sala considera que las obras resefiadas en realidad no
comportaron obras adicionales, como lo aduce el actor, sino actividades propias
del proceso urbanistico a cargo del socio participe constructor, aunque en mayor

extension de lo previsto inicialmente.

Al respecto, es importante anotar que la ejecucion de obras para garantizar la
prestacion de servicios publicos en cada unidad de vivienda, como las vias de
acceso, los andenes y empradizacion hicieron parte integral del componente de
obra urbanistica, el cual fue insertado en el valor de la propuesta en cuantia de
$2'400.000%.

44 Fl. 165-166 C3.
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Ahora bien, sobre el particular cabe recordar que la estructura econdémica del
proyecto se organizo sobre la base de la existencia de tres fuentes de recursos: i)
el pago del precio de la vivienda por parte de los particulares beneficiarios, el cual
seria financiado por el constructor; ii) los subsidios concedidos a los beneficiarios
por parte de las Cajas de Compensacion Familiar, Inurbe o entes que cumplieran
esa funcion, y iii) los subsidios municipales otorgados por la entidad y
representados en: a) $600.000 por razon del lote sin urbanizar; b) $1'000.000
correspondiente al valor de los materiales entregados por el Instituto o por
recursos provenientes del presupuesto de Inviyumbo, en caso de que se hubieran

devuelto materiales de construccion aportados pero no aplicables a la obra.

En consonancia, se indico que el constructor recaudaria la cartera y con el
producto de la misma pagaria los recursos que hubiera aportado a la ejecucion de

la obra.

Adicionalmente, las partes, al suscribir el otrosi del 31 de diciembre de 2001,
ensamblaron un mecanismo de mantenimiento del equilibrio negocial, en cuya
virtud pactaron (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“

. en el caso de que los materiales de construccion aportados, no
alcanzaran a cubrir el costo del urbanismo, segun razones justificados y
plasmadas en documento legal, dicha diferencia se respaldara con
recursos provenientes del presupuesto de Inviyumbo, segun
disponibilidad presupuestal No. 418 de fecha septiembre 21 de 2001.
Lo anterior con el fin de mantener la igualdad y equilibrio del convenio’.

En ese orden, la reclamacion fundamentada en las actividades urbanisticas
adelantadas por el constructor solo se abriria paso en el evento de que el costo
hubiera superado la suma de $1°000.000 por unidad de vivienda, equivalente a los
materiales de construccién entregados por el Instituto, caso en el cual luego de
verificar que el excedente se hubiera presentado por razones justificadas, la

entidad cubriria la diferencia con recursos de su presupuesto.

Sin embargo, aun cuando en el expediente se encuentra acreditado que la
sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A. efectud las actividades de excavacion y
construccion de muros de contencion que constituyen el objeto de esta pretension,

no hay evidencia indicativa de que su elaboracion hubiera superado los costos



urbanisticos que correspondia asumir al demandante para activar de esa forma el

mecanismo restablecedor insertado.

En ese sentido, vale anotar que, si bien el Tribunal sujet6 este reconocimiento a
las conclusiones que arrojé el peritazgo practicado por el Ingeniero Oswaldo
Burgos Carrion como consecuencia de la solicitud elevada por la parte actora en la
primera instancia, lo cierto es que la Sala se apartara de su resultado segun se

pasa a explicar.

Para resolver el cuestionario planteado por la parte actora, el perito se apoy6 en
los documentos que obran en el expediente, tales como: la demanda, su
contestacion, el convenio suscrito el 6 de marzo de 2001, sus otrosies, en la
correspondencia cruzada entre las partes y los listados y anexos en cuyo
contenido la parte actora enuncio y relacioné los costos en que incurrié al realizar

las obras de urbanismo.

Como se aprecia, la practica del dictamen se bas6é de manera exclusiva en los
datos del contrato, en los documentos de ampliacion del plazo, la correspondencia
sostenida con ocasion de su ejecucion y en la informacién consignada en la
demanda y en sus anexos, elementos que a todas luces resultan insuficientes y no
cuentan con vocacion probatoria para determinar los sobrecostos supuestamente

asumidos por el constructor.

Tampoco se tuvo en consideracion la circunstancia alusiva a la conformacién del
precio y al evento en que procedia el reconocimiento de los sobrecostos por parte

de Inviyumbo por la ejecucion de obras de urbanismo.

Es claro que la préctica del dictamen no se cifié a la informacion que reflejara la
realidad econdmica del proyecto, aspecto cuyo andlisis necesariamente abarcaba
la revision de los soportes contables que guardaran conexidad con la obra
ejecutada. Ese de advertir que “los soportes contables” en que supuestamente
descansé la experticia no pasaron de ser los listados elaborados por el mismo
demandante, que simplemente contienen la enunciaciéon de los costos asumidos

sin algun elemento adicional que acredite su efectiva erogacion.

Curiosamente, en el escrito por medio del cual el auxiliar de la justicia aclaré el

dictamen, al referirse a los soportes que habrian de servirle de sustento a la



experticia, indic6*®(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“... el ingeniero de la constructora Fernando Ruiz Céaceres quien al
contestar mi nueva llamada telefébnica me pregunta que para qué
necesito esos soportes a lo que respondo que es porque tales soportes
no aparecen en el expediente y los necesito para mi estudio pericial.

“Es asi como el representante legal de la constructora me asegura que
en los préximos dias yo tendria en mi poder tal documentacion.

“En los dias subsiguientes, volvi a esa empresa por tales soportes y
nunca los entregaron, ni siquiera en fotocopias simples.

‘Al observar tal actitud evasiva, llamo nuevamente via celular al
abogado Marin Hernandez y de una manera respetuosa le manifiesto
gue como él como profesional del derecho, debe conocer el articulo 242
del Codigo de Procedimiento Civil que se refiere al Deber de
colaboracién de las partes con los peritos, facilitandole los datos y/o
documentos que ellos consideren necesarios para el desempefio de su
cargo.

“Ante esta respetuosa solicitud el abogado Victor Hernandez entré en
célera y de una manera displicente y grosera, con voz altisonante me
mando6 a que me fuera a meter al archivo de la constructora para buscar
los documentos contables que yo requeria.

“Ante semejante actitud y decidido a no aceptar mas dilacion de parte
de este abogado y de su cliente, prosegui con la elaboracion del
dictamen pericial soportandolo documentalmente en los documentos
contables que reposan en el expediente”.

Con base en lo transcrito, la Sala estima pertinente anotar que, ademas de que la
conducta negligente y desinteresada observada por la parte actora en la practica
de la prueba pericial merece un fuerte reproche por parte de esta instancia, cabe
recordar también que el constructor, por estar dedicado al ejercicio de una
actividad comercial, se encuentra obligado a llevar libros de contabilidad, por
manera que tiene a su alcance la prueba de los costos reales en que incurrié en
su actividad contractual y, por ello, su carga probatoria debe ser analizada en
forma mas estricta que aquella que se demandaria frente a un perjuicio

ocasionado dentro de un contexto extracontractual.

Ciertamente, en el escenario del acuerdo negocial estatal la prueba del dafo,
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aungue no esta sometida a una tarifa legal, se torna mas exigente, puesto que -en
casos como el que ahora ocupa la atencidon de la Sala- el contratista, ademas de
alegar la causa del dafo, tiene que allegar al proceso las pruebas de su
ocurrencia, siendo una de ellas el mayor gasto en la ejecucion del contrato, la cual

debe acreditar con base en sus respectivos soportes y registros contables.

No bastaba entonces con solicitar la experticia para que con fundamento en la
sola propuesta, en el contrato y en los documentos contentivos de las distintas
comunicaciones libradas se determinaran los mayores costos en que incurrio el
constructor, sin aportar elementos concretos encaminados a establecer si los
costos reclamados por el demandante realmente se efectuaron. De esta manera,
se concluye que el dictamen no aporté elementos de juicio para determinar la

causacion de los sobrecostos reclamados por el apelante.

Asi las cosas, los argumentos de la apelacién presentada por la parte demandada
encaminados a obtener la revocatoria de la condena reconocida por este concepto

deben ser atendidos favorablemente.

6.3. Perjuicios causados por la no suscripcion oportuna de dos escrituras

aclaratorias que le habria ocasionado la pérdida de los subsidios

Afirmo el demandante que el Instituto accionado incumplié su obligacion de
otorgar oportunamente dos escrituras publicas sobre las viviendas construidas, lo

gue condujo a la pérdida de los correspondientes subsidios.

Al respecto, el a quo indic6 que era obligacion de la constructora adelantar los
tramites de la escrituracion de las viviendas, al paso que debia contar con la
participacion de Inviyumbo para cumplir con dicha obligacion, puesto que la
entidad también debia suscribirlas. En ese punto, coligié que la pérdida de los
subsidios se atribuy6 a la falta de firma de las escrituras por parte de la entidad,

por lo que debia accederse a su pago en cuantia de $22'704.767.

Por su parte, el recurrente argumentd que cuando la constructora solicité su
suscripcién, el convenio asociativo en que se originaban tales actos no se
encontraba vigente, a lo que agregd que el demandante no habia prorrogado la

vigencia de las polizas, cuestion que imposibilitaba acceder a dicha solicitud.



Con el propo6sito de resolver este cargo, conviene acotar que, al igual que ocurre
en el punto anterior, el acto administrativo que termind unilateralmente el convenio
y declar¢ el siniestro de incumplimiento, no se amparoé en circunstancias relativas

a este aspecto de inconformidad, cuestién que viabiliza su estudio de fondo.

Para desatar esta cuestion, la Sala recuerda que uno de los componentes del
valor de las viviendas correspondia al aporte que, a titulo de subsidio, recibieran
los beneficiarios del proyecto por parte de las Cajas de Compensacion Familiar, el
Inurbe u otras entidades. Sobre el particular, cabe sefialar que no existio claridad
en el documento convencional acerca del monto de esos aportes, habida
consideracion de que solo se especificod el equivalente al valor de los aportes en
especie por parte del Instituto y de la cuota inicial a cargo de los adquirentes de

las unidades habitacionales.

Adicionalmente, en el clausulado del otrosi del 31 de diciembre de 31 de 2001, el
ente publico contrajo la obligacion de comparecer a la firma de la escritura de
compraventa a favor de los compradores de vivienda como titular del derecho de

dominio.

Puesto de presente el contexto obligacional que atafie a la firma de las escrituras,
la Sala halla acreditado que en comunicacion del 22 de enero de 2002, el
constructor solicité al Instituto definir la situacion de subsidio de algunos de los

clientes para formalizar las escrituras de venta®’.

Posteriormente, en escrito del 5 de agosto de 2002 el constructor pidi6 al
representante de Inviyumbo que se acercara a la Notaria a firmar las escrituras

pendientes para evitar perjuicios a los interesados“®.

Al mes siguiente, en escrito del 24 de septiembre de 2002, la entidad le indico al
constructor que no era posible suscribir un acta de recibo final, debido a que las
obras de urbanismo aun no habian concluido, lo que se orientaba a prorrogar el

convenio®®,

El 1 de octubre de 2002, el constructor manifestd a Inviyumbo que el flujo de caja
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del proyecto estaba afectado por la retencion de las escrituras que reposaban en
su oficina desde hacia tres meses®. Ese mismo mes, la constructora informé a
Inviyumbo que las viviendas de la manzana 31 se encontraban listas para la
entrega, por lo que solicitaba que acudiera el 26 de octubre a las 9:00 a la Notaria

Unica de Yumbo con el fin de firmar las escrituras de los inmuebles®?.

Al finalizar el mes siguiente, el 30 de octubre de 2002°2, en escrito de esa misma
fecha, el constructor sefiald que todas las viviendas se habian recibido a la fecha y
gue se encontraba ejecutado el 100% de las obras de urbanismo autorizadas por

el Instituto®3.

El 1 de noviembre de 2002, la entidad indicé al constructor que la dilacion en la
entrega de las viviendas obedecia a su propia conducta, por cuanto no habia
prorrogado el convenio, ni habia realizado la ampliacién de las poélizas para llevar

a cabo la terminacidn de las obras®*.

Frente a lo anterior, el demandante replicdé que las pdlizas se hallaban vigentes
hasta el 6 de diciembre de 2002, de tal suerte que debian aclarar en qué términos
procederia su ampliacion. La solicitdé una vez mas que firmara las pocas escrituras

faltantes®®.

El 18 de noviembre de 2002, el constructor comunicé a Inviyumbo que las pdélizas

ya habian sido remitidas a esa entidad®®.

El 26 de noviembre de 2002, varios beneficiarios del proyecto informaron al Inurbe
gue el Instituto no habia suscrito las escrituras de sus viviendas, por lo que se

hallaban en riesgo de perder los subsidios®’.

En oficios del 27 de noviembre y 10 de diciembre de 2002, el constructor puso de
manifiesto ante Inviyumbo la gravedad que acarreaba no firmar las escrituras de

las viviendas pendientes, de cara a la pérdida de los subsidios reconocidos®®.
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Mediante oficio del 13 de febrero de 2003, Inviyumbo devolvio al Constructor las
carpetas correspondientes a los compradores Luz Nelly Fiscué y Harvy Mosquera
Gue, a lo cual acompafié un concepto segun el cual resultaba necesario prorrogar

el convenio para firmar las minutas aclaratorias, una vez corregidas °°.

El 17 de julio de 2003, Inviyumbo dio respuesta a una peticion elevada por una de
las beneficiarias del proyecto, en el sentido de sefialar que al no encontrarse
vigente el convenio asociativo con Ruiz Arévalo Constructora S.A. no era posible
suscribir las escrituras que se desprendian de las obras ejecutadas con ocasion

del mismo®°,

Del recorrido probatorio se desprende que, aun cuando el Instituto se encontraba
en la obligacion de asistir a la firma de las instrumentos publicos de compraventa
y sus aclaratorias una vez las viviendas se encontraran terminadas y listas para su
entrega a los adquirentes, durante el segundo afio de ejecucion la entidad
accionada se nego reiteradamente a la firma de varias escrituras aduciendo que
no procedia su suscripcion, en tanto el convenio que sirvié de fundamento no se

hallaba vigente.

La realidad factica revelo que la vigencia del convenio suscrito el 6 de marzo de
2001 se extendié inicialmente por un afio y, posteriormente, hasta el 4 de
diciembre de 2002, en virtud de la suscripcion de dos otrosies, cuyo proposito fue

precisamente el de prorrogar el término contractual hasta la fecha indicada.

Esta certeza desvirtia el argumento expuesto por la entidad demandada en su
comunicacion del 1 de noviembre de 2002, en tanto para esa época el convenio se
hallaba en pleno vigor por cuenta de la suscripcion del otrosi No. 3, celebrado el 5
de septiembre de 2002 con el fin de ampliar el periodo hasta el 4 de diciembre de

esa misma anualidad.

Si bien en comunicacion de 13 de febrero de 2003, fecha en que Inviyumbo
devolvi6 al constructor las carpetas sin firma, ya habia vencido el plazo
convencional, como se anotd, la Sala evidencia una actitud reprochable de la

entidad demandada, dado que, antes de que eso aconteciera el Instituto ya oponia

9 Fls. 98-108 C3.
¢ Fls. 109-110 C3.



la ocurrencia de esa circunstancia futura para sustraerse al cumplimiento de la
obligacion contraida respecto de la suscripcion de las escrituras, en calidad de

titular del derecho de dominio del terreno en donde se edificaron las viviendas.

Ahora, en cuanto concierne a la necesidad de ampliar las pdlizas, no encuentra la
Sala justificacion valida que respalde el dicho del Instituto, debido a que las
mismas, segun anexo de modificacion de la poliza de seguro de cumplimiento No.
01457409°%!, otorgado el 8 de julio de 2002, contaban con las siguientes coberturas
en el amparo de cumplimiento y de anticipo: del 6 de febrero de 2002 al 6 de
diciembre de 2002.

La misma situacion se presenta en el caso del amparo de estabilidad, cubierto a
través de poliza de cumplimiento No. 024512144° del 2 de octubre de 2002, por
una vigencia que abarcaba el periodo comprendido entre el 3 de enero de 2002 al
3 de enero de 2007.

De ahi resulta claro que la negativa del Instituto a firmar las escrituras se soport6

en razones que carecian de sustento factico y juridico.

Con todo, lo expuesto no resultaba suficiente para despachar favorablemente las
pretensiones de la demanda en relacién con este tépico, en atencion a lo

siguiente:

La censura en relacion con la falta de firma de las escrituras se elevé respecto de
lo sucedido, concretamente, en el caso de dos adquirientes de las viviendas y

beneficiarios del subsidio, a saber Luz Nelly Fiscué y Efrén Tabares.

Para reconocer el perjuicio deprecado por este concepto, el Tribunal de primera
instancia acudié al dictamen pericial practicado por el auxiliar Oswaldo Burgos
Carrion, en cuyo desarrollo concluyé que ante la negativa a firmar las escrituras
correspondientes por parte de Inviyumbo, la Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco se habia negado a pagar a los sefiores Luz Nelly Fiscué y Efrén

Tabares los subsidios respectivos.

Sin embargo, la Sala observa que el referido peritaje no solo no cuenta con algin

1 Fl. 62 C3.
62 FI. 333 C8.



soporte que le sirva de asiento a sus aseveraciones, sino que ademas las
evidencias probatorias que reposan en el plenario, lejos de dotarlo de sustento, lo

desvirtdan.

En efecto, mediante oficio del 27 de octubre de 2008, allegado al plenario como
respuesta a la solicitud probatoria elevada en primera instancia, Comfenalco
informé que la sefiora Luz Nelly Fiscué Toro fue beneficiaria del subsidio de
vivienda familiar mediante acta No. 159 del 31 de octubre de 2000, en cuantia de
$6'502.650, para aplicarlo al proyecto de vivienda “Carlos Pizarro Le6n Gémez”,
pero el mismo nunca fue cobrado por sus beneficiarios o por el constructor del
proyecto, por lo que se vencio el 20 de diciembre de 2001. En relacién con Efrén
Tabares manifestd que no reposaba informacién alusiva a esa persona en su base

de datos®°.

Del contenido del oficio en mencién se extrae que aunque la sefiora Luz Nelly
Fiscué resulto favorecida con el subsidio de vivienda, ciertamente dicho beneficio
vencio el afio anterior a aquel en el que se suscitd la discusion acerca de la
negativa de Inviyumbo a firmar las escrituras, vencimiento que se produjo en

consideracion a que en momento alguno fue cobrado por los interesados.

De acuerdo con el tramite para la solicitud y el pago del subsidio de vivienda de
interés social, los beneficios asignados por las Cajas de Compensacion Familiar
tenian una vigencia de doce (12) meses calendario, contados desde el primer dia
del mes siguiente a la fecha de la publicacion de su asignacién. Las Cajas de
Compensaciéon Familiar podian prorrogar, mediante acuerdo expedido por su
respectivo Consejo Directivo, la vigencia de los subsidios familiares de vivienda
asignados a sus afiliados por un plazo no superior a doce (12) meses, prorrogable

méaximo por doce (12) meses méas®.

Con todo, no se aprecia que el subsidio otorgado por Comfenalco en favor de la
sefiora Luz Nelly Fiscué hubiere sido objeto de solicitud de prérroga por parte de
la interesada. Simplemente se vencio su vigencia sin que se hubiera reclamado su

pago antes o se hubiere pedido su extension.

Vistas asi las cosas, se advierte que para materializar la entrega del beneficio, la

63 Fls. 418-419 C8.
64 Informacion consultada en la pagina virtual de la Caja de Compensacién Familiar Comfenalco.



prérroga necesariamente debia solicitarse en atencién a que para el momento de
Su vencimiento ni siquiera se habia terminado la construccion de las viviendas vy,
como tal, no habia emergido el supuesto factico que daba lugar a su
reconocimiento, de tal suerte que en cualquier caso no procedia su desembolso

hasta tanto se ampliara su vigencia.

Con base en lo dicho, se concluye que si bien el Instituto incurri6 en un
incumplimiento injustificado en relaciéon con la suscripcion de las escrituras, lo
cierto es que cuando se produjo su negativa ya el beneficio otorgado por la Caja
de Compensacion Familiar a la adquirente se habia perdido por vencimiento de su
plazo sin ser reclamado y sin haber ampliado su vigencia, desvaneciéndose de
esta manera la relaciobn causal existente entre el hecho constitutivo de

incumplimiento contractual que se imputa al demandado y el perjuicio alegado.

En ese orden, se observa que el incumplimiento de Inviyumbo en la suscripcion
del instrumento publico no constituyé la causa determinante de la pérdida del

subsidio reclamado y reconocido en primera instancia.

En cuanto hace a la pérdida del subsidio otorgado al sefior Efrén Tabares, la
discordancia entre el dictamen y el camulo probatorio en conjunto es aun mas
desoladora, si se tiene en cuenta que, contrario a lo afirmado por el perito frente a
la negativa de su pago por Comfenalco, no hay constancia alguna de que el
mismo hubiera sido destinario del reconocimiento de ese beneficio por parte de
esa Caja, menos aun que se le hubiera negado a su entrega, pues ni siquiera

aparece su nombre en la base de datos de ese organismo.

Al margen de lo expuesto, aungue no poco relevante, no es del todo claro para la
Sala en cudl patrimonio se habria de incorporar la pérdida del subsidio o se habria
visto afectado por su vencimiento, en tanto no se puede olvidar que, en principio,
quien resultaria favorecido con su reconocimiento seria el futuro adquirente de la
unidad habitacional, de manera que los efectos derivados de su falta de vigencia

eventualmente lo impactarian negativamente.

Como consecuencia, la Sala estima que la condena impuesta en contra del
Instituto por el incumplimiento de su obligacion de otorgar las escrituras publicas
merece ser revocada en razén a que no encuentra la Sala configurada una

relacion de causalidad entre el mencionado incumplimiento y la pérdida de los



subsidios.

Otras consideraciones

Recuerda la Sala que una de las pretensiones de la demanda se dirigié a obtener
la liquidacion en sede judicial de convenio del 6 de marzo de 2001. Frente a esta
solicitud, el Tribunal de primera instancia considerd que las pruebas aportadas al
expediente resultaban insuficientes para establecer con certeza las cifras a cargo

de cada una de las partes.

Sentado lo anterior y en consideracion que al asunto que se menciona no fue
materia de la apelacién formulada por la parte demandada, la Sala mantendra la
negativa resuelta por la primera instancia en relacion con la liquidacion judicial del

convenio.

Conclusion

De todo cuanto viene de exponerse, la Sala revocara integramente la decision

apeladay, en su lugar, negaré las pretensiones de la demanda.

7.- Costas

De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay
lugar a la imposicion de costas, por cuanto no se evidencia en el subexamine que

alguna de las partes hubiere actuado temerariamente.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- REVOCAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el trece (13) de
marzo de dos mil quince (2015), por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

y en su lugar se dispone:

‘PRIMERO. - NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, por



las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

“SEGUNDO: Sin condena en costas”.
2.-Sin condena en costas.

3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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