CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero Ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Bogota D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)
Radicacion numero: 44001-23-33-000-2012-00032-01 (52787)
Actor: FUNDACION SERVIR MUJER

Demandado: MUNICIPIO DE ALBANIA

Referencia; REPARACION DIRECTA

INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION-No es causal para fallo inhibitorio ni para negar las pretensiones.
ADECUACION DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA-EI medio de control de controversias
contractuales procede para reparar dafios provenientes de contratos. CADUCIDAD DE LA ACCION-Régimen
aplicable. APELANTE UNICO-Limites de la apelacion. COPIAS SIMPLES-Valor probatorio. UNION TEMPORAL
PARA PRESENTAR EL PLAN DE VIVIENDA AL PROCESO DE ELEGIBILIDAD-Régimen del contrato.
CONDICION ININTELIGIBLE-Se entiende imposible. CONDICION SUSPENSIVA ININTELIGIBLE-Se tendran
por fallidas. CONDICION FALLIDA-La obligacién desaparece o se extingue. VIVIENDA DE INTERES SOCIAL-
Régimen. CARGA DE LA PRUEBA-Incumbe probar las obligaciones o su extincidn al que alega aquéllas o esta.
COSTAS EN CPACA-Se condena a la parte vencida en el proceso y la Sala tasara las agencias en derecho en
segunda instancia.

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 9 de septiembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo

de la Guajira, que neg06 las pretensiones.

SINTESIS DEL CASO

El 7 de junio de 2009, el Municipio de Albania y la Fundacién Servir Mujer celebraron
el contrato de union temporal para presentar conjuntamente, ante Findeter, la
propuesta «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de
Albania», que constaba de 200 unidades de vivienda, y realizar los trabajos en
«caso de ser elegida la propuesta». El 23 de febrero de 2011, el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial comunico a los oferentes de proyectos
de vivienda de interés social prioritario que, con ocasién al estado de emergencia
econdmica y social declarada por la ola invernal, el Fondo Nacional de Vivienda

decidi6 no asignar los subsidios familiares. El 17 de agosto de 2011, el Ministerio
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de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial comunico a los oferentes de proyectos
gue debian volver a manifestar su intencidon de participar en la determinaciéon de
cupos, junto con la licencia de construccion y urbanismo vigente. El procedimiento
continu6 sin la participacién de la unién temporal para la «Construccion vivienda de
interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania», dado que el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial consider6 que no habia atendido la solicitud.
Fundacion Servir Mujer alegoé la responsabilidad del Municipio de Albania, porque
celebrd otro contrato con la Fundacion Abrahan Serafin Castillo-Fundasec, cuya
ejecucién implicé la construccion de viviendas de interés social en el mismo

inmueble donde se iba a construir el primer proyecto.

ANTECEDENTES

El 6 de septiembre de 2012, Fundacion Servir Mujer, a través de apoderado judicial,
formulé demanda de reparacion directa contra el Municipio de Albania. Solicitd
$40.950.000 por el aporte en estudios, inscripcion y viabilidad del proyecto;
$769.554.400 por la utilidad esperada y $184.782.000 por dafio al buen nombre. En
apoyo de las pretensiones, afirmé que celebro el contrato de union temporal con el
Municipio de Albania para la «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion
Ciudad de Albania». Adujo que la entidad celebré otro contrato con Fundacion
Abrahan Serafin Castillo-Fundasec, cuya ejecucion implicdé la construccién de

viviendas de interés social en el mismo inmueble donde iba a construir el proyecto.

El 22 de marzo de 2013, se admiti6 la demanda y se ordend su notificacion. En el
escrito de contestacion de la demanda, el Municipio de Albania indic6 que el
predio usado para la construccidén de viviendas de interés social con la Fundacion
Abrahan Serafin Castillo-Fundasec era diferente al que se iba a utilizar para el
desarrollo del proyecto con la demandante. El 11 de diciembre de 2013, se corrié
traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar
concepto, respectivamente. La demandante reiter6 lo expuesto. La demandada
adujo que Fundacion Servir Mujer incumplié el contrato de union temporal, pues no
presentd una nueva propuesta para la asignacion de cupos para la construccion de

vivienda de interés social. EI Ministerio Publico sefalé que no se pactaron
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obligaciones claras a cargo de las partes del contrato y que la demandante no podia

reclamar por las utilidades del proyecto por ser una entidad sin animo de lucro.

El 9 de septiembre de 2014, el Tribunal Administrativo de la Guajira en la sentencia
nego las pretensiones pues, aungue la entidad celebré un contrato con Fundacién
Abrahan Serafin Castillo-Fundasec para la construccién de viviendas de interés
social sobre el mismo inmueble en el que se debia ejecutar el proyecto objeto de la
controversia, la demandante incurri6 en culpa exclusiva de la victima, al no
presentar una nueva propuesta para la asignacion de cupos para la construccion de
vivienda de interés social. Afirmd, a su vez, que no se probd el dafio. La parte
demandante interpuso recurso de apelacion, que fue concedido el 16 de octubre
de 2014 y admitido el 4 de diciembre de 2015. Esgrimi6 que la demandada
incumplié sus obligaciones al celebrar un contrato para la construccion de vivienda
de interés social sobre el mismo inmueble en el que se iba a desarrollar el proyecto
para la «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania».
Sostuvo que esta circunstancia le ocasiono perjuicios. El 2 de febrero de 2015, se
corrié traslado para alegar de conclusion en segunda instancia. Las partes y el

Ministerio Publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES

l. Presupuestos procesales

Jurisdiccion y competencia

1. La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce de las
controversias cuando se demande la ocurrencia de un dafio cuya causa sea una
accion u omision de una entidad estatal segun el articulo 104 CPACA. El Consejo
de Estado es competente en segunda instancia para conocer del presente asunto
de conformidad con el articulo 150 CPACA, segun el cual conoce de los recursos
de apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales
Administrativos. Asi mismo, esta Corporacion es competente en razon a la cuantia,
pues el valor de la pretension material mayor supera los 500 SMLMV exigidos por
el articulo 152.6 CPACA, esto es, $283.350.000".

1 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2012, $566.700, por 500.
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Accién procedente

2. La accion de reparaciéon directa debe ser instaurada cuando se demande la
reparacion del dafio cuya causa sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente del inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a
un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccién de la misma (art.
140 CPACA). La accién de controversias contractuales, por su parte, es la idénea
para que cualquiera de las partes de un contrato estatal pueda pedir que se declare
su existencia o0 su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales,
gue se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas (art. 141 CPACA).

La accion de reparacion directa y la de controversias contractuales comparten una
naturaleza indemnizatoria, pero difieren en cuanto a la fuente que genera el dafio,
gue supone una distinta formulacion de las pretensiones. Si el dafio tiene origen en
un contrato?, la accion procedente es la de controversias contractuales, mientras
qgue, si la fuente del dafio es un hecho, omision u operacion administrativa, la
responsabilidad de la Administracion se debe perseguir a través de la accion de
reparacion directa®. Aunque los dos tipos de responsabilidad civil se sujeten a
regimenes distintos (incumplimiento de obligaciones —Titulo XII-y el hecho ilicito —
Titulo XXXIV- del Libro Cuatro del Codigo Civil) uno y otro deben estudiarse como

fuentes de las obligaciones (art. 1494 CC).

La indebida escogencia de la accion o del medio de control no es causal para proferir
fallo inhibitorio, ni tampoco es fundamento para negar las pretensiones de la
demanda. De ahi que, el juez deba darle a la demanda el tramite que le
corresponda, aunque la demandante haya indicado la via procesal inadecuada,

segun el articulo 171 CPACA. Solo cuando se readecua la demanda y hay

2 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, Rad. 16.020, [fundamento juridico
2], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017, Seccién Tercera Tomo A, Bogota,
Imprenta Nacional, 2018, p. 788, disponible https://cutt.ly/Akgynhf

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 2 de junio de 1994, Rad. 9.589 [fundamento juridico b] y
sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. 19.846 [fundamento juridico 1.2.1].
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caducidad o algunas pretensiones no fueron planteadas, por ejemplo, la nulidad de
un contrato o de un acto administrativo, el juez esta obligado a declararla o a

inhibirse para decidir.

La demandante, mas alla de que por «error» llamo al medio de control «reparacion
directa», aleg6 el incumplimiento de un contrato, pues imputd responsabilidad a la
demandada por el incumplimiento del contrato de unién temporal para la
«Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania». Aunque
la demanda se admiti6 como un asunto de controversias contractuales, en la
audiencia inicial se sefiald6 que era de reparacion directa. No obstante, nada se
opone a que el juez vuelva a readecuar el medio de control al de controversias
contractuales, analice los demas presupuestos procesales y estudie de fondo las

suplicas de la demanda.

Como la demandante aleg6 el incumplimiento del contrato de unidn temporal para
la «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania» y el
medio de control de controversias contractuales es el idéneo para perseguir la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando se alegan perjuicios
por el incumplimiento de un contrato (arts. 1546 y 1602 y art. 141 CPACA), la Sala

readecuara el asunto a las reglas de este medio de control.

Demanda en tiempo

3. El articulo 164.] CPACA dispone que el término para demandar en las
controversias relativas a los contratos es de dos afios contados a partir del dia
siguiente de la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de
fundamento. Como la demandante alegé que la entidad incumplié el contrato de
unién temporal para la «Construccién vivienda de interés social-Urbanizacion
Ciudad de Albania», al celebrar otro contrato con la Fundacién Abrahan Serafin
Castillo-Fundasec, que fue suscrito el 30 de agosto de 2010 [hecho probado 7.6], el
término de dos afios para interponer la demanda comenzé a correr el dia siguiente
a esa fecha y vencia inicialmente el 31 de agosto de 2012. No obstante, como el 2
de diciembre de 2011 se presento solicitud de conciliacién prejudicial y el 2 de mayo

de 2012 la diligencia se declar6 fallida (f. 95 c. 1), el término de caducidad se
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suspendio por tres meses, pues el tramite superd el plazo establecido para la
celebracion de la audiencia (articulos 20 y 21 de la Ley 640 de 2001). Como el
término de caducidad se suspendio hasta el 31 de noviembre de 2012 y la demanda

se presento el 6 de septiembre de 2012, se interpuso en tiempo.

Legitimacién en la causa

4. La Fundacién Servir Mujer esta legitimada en la causa por activa y el Municipio
de Albania por pasiva, pues fueron partes del contrato de unién temporal para la
«Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania» [hecho
probado 7.1].

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se incumplié un contrato de union temporal
para la construccion de viviendas de interés social, al celebrar otro contrato que
implico la construccion de viviendas en el mismo inmueble donde se iba a
desarrollar el primer proyecto.

Analisis de la Sala

5. Como la sentencia fue recurrida por la demandante, la Sala estudiara el asunto

de conformidad con el articulo 328 CGP.

Hechos probados

6. Las copias simples se valoraran segun el articulo 246 CGP, aplicable por remision
expresa del articulo 211 CPACA.

7. De conformidad con los medios probatorios allegados oportunamente, se

demostraron los siguientes hechos:

7.1. El 7 de junio de 2009, el Municipio de Albania y la Fundacion Servir Mujer

celebraron el contrato de union temporal para presentar conjuntamente, ante
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Findeter, la propuesta «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion
Ciudad de Albania», que constaba de 200 unidades de vivienda, y realizar los
trabajos en «caso de ser elegida la propuesta», segun da cuenta copia simple del
contrato (f. 13-15c. 1).

7.2. El 20 de agosto de 2009, el Municipio de Albania y la Fundacion Servir Mujer
modificaron la participacion econdémica de las partes en el contrato, segun da

cuenta copia simple de la modificacion (f. 16-17 c. 1).

7.3. El 28 de agosto de 2009, Findeter declaro elegible al proyecto de vivienda de
interés social «Urbanizacion Ciudad de Albania | ETAPA», presentada por la unién
temporal conformada por la Fundacion Servir Mujer y el Municipio de Albania, para
acceder al subsidio familiar de vivienda, financiado con recursos de esfuerzo
territorial, abierto por el Fondo Nacional de Vivienda a través de la Resolucion n.°
186 del 15 de abril de 2009, segun da cuenta copia simple del certificado de
elegibilidad n.° EFT-2009-0104 (f. 43 c. 1).

7.4. El 30 de diciembre de 2009, el Fondo Nacional de Vivienda califico los planes
de vivienda y determind la distribucion regional de recursos del subsidio de interés
social aplicables al concurso de esfuerzo territorial departamental, segun da cuenta
copia simple de la Resolucién n.° 940 de 2009 (f. 18-25 c. 1). Consigno que, por la
alta participacion de proyectos de vivienda, se establecerian dos cortes para el
otorgamiento de cupos de proyectos. El corte 1 estaria conformado por aquellos
gue reportaron la ejecucion de obras en un 100% en el proceso de elegibilidad y el
corte 2 por los proyectos que, por su calificacion, quedaban en el techo
departamental y tenian obras de urbanismo ejecutadas debajo del 100% o sin
ejecutar. Determind que el proyecto «Urbanizacion Ciudad de Albania | Etapa»
estaria incluido en el corte 2 y le asigné 100 «soluciones» de vivienda, segun da

cuenta copia simple del acto administrativo (f. 18-25 c. 1).

7.5. El 10 de junio de 2010, el Fondo Nacional de Vivienda modifico el coeficiente
de distribucién departamental establecido en la Resolucion n.° 940 de 2009 y
determind que el 20% del corte 2 debia ser destinado para atender a la poblacion

desplazada que, en el caso de la «Urbanizacion Ciudad de Albania | Etapa», seria
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de 20 «soluciones» de vivienda, segun da cuenta copia simple de la Resolucion n.°
0753 (f. 26-28 c. 1).

7.6. El 30 de agosto de 2010, el Municipio de Albania celebré el contrato de
cooperacion n.° 007 con la Fundacion Abrahan Serafin Castillo-Fundasec para el
desarrollo de actividades conjuntas de cooperacion para la financiacion,
administracion y ejecucion del programa de construccion de 400 viviendas de
interés social, segun da cuenta copia simple del contrato (f. 50-55 c. 1). El 8 de
octubre de 2010, las partes ampliaron el plazo del contrato, segun da cuenta copia

simple del contrato adicional n.° 1 (f. 56-57 c. 1).

7.7. El 23 de febrero de 2011, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial comunicéd a los oferentes de proyectos de vivienda de interés social
prioritario que, con ocasion al estado de emergencia econdmica y social declarada
por la ola invernal, el Fondo Nacional de Vivienda habia decidido no asignar los
subsidios familiares correspondientes al corte 2, contenidos en la Resolucion n.°
940 de 2009, segun da cuenta copia simple de la Circular n.° 04 (f. 69-70 c. 1). La
Circular n.° 04 fue notificada al Municipio de Albania el 14 de marzo de 2011, segun

da cuenta sello de recibido (f. 69 c. 1)

7.8. El 17 de agosto de 2011, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial comunicé a todas las entidades territoriales que, segun la Resolucion
1615 de 2011, los oferentes de proyectos incluidos en el Banco de Proyectos
Habitacionales debian manifestar, dentro de los 15 dias siguientes a la vigencia de
la resolucion, su intencion de participar en la determinacién de cupos, junto con la
licencia de construccién y urbanismo vigente, segun da cuenta oficio n.° 001176 del

Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (f. 88-89 c. 1).

7.9. El 1 de septiembre de 2011, la alcaldia municipal de Albania ratificé al director
del Fondo Nacional de Vivienda, su interés en continuar con el proceso de
asignacion de subsidios familiares para la «Urbanizacion Ciudad de Albania |

Etapa», segun da cuenta copia simple del oficio (f. 68 c. 1).

7.10. El 16 de septiembre de 2011, el Fondo Nacional de Vivienda expidi6 la
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Resolucion n.° 0704, que determind los cupos de los proyectos de vivienda de
interés social en cumplimiento de la Resolucion n.° 1615, sin incluir a la
«Urbanizacion Ciudad de Albania | Etapa» dado que, segun el Ministerio de
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el oferente no habia
presentado su intencidn de participar durante el término establecido para ello,
segun da cuenta oficio n.° 001176 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial (f. 88-89 c. 1). Posteriormente, se realizaron las asignaciones de los
subsidios familiares de vivienda a través de las resoluciones n.° 813, 1110y 1111

de 2011, segun da cuenta copia simple el oficio (f. 88-89 c. 1).

El régimen juridico del contrato

8. El articulo 27.1 de la Resolucién n.° 610 de 2008 —que establecié las
metodologias y condiciones para el otorgamiento de la elegibilidad de los planes de
vivienda de interés social urbanay la calificacion de planes de vivienda en concurso
de esfuerzo territorial- dispuso que las entidades territoriales podrian constituir
uniones temporales o consorcios o celebrar convenios de asociacion para efectos
de presentar el plan de vivienda al proceso de elegibilidad, cumpliendo con la
normatividad vigente en materia de contratacion o celebracion de convenios de
asociacion. Es decir, tanto las uniones temporales y los consorcios como los
convenios de asociacion que se constituyeran para efectos de presentar el plan de
vivienda al proceso de elegibilidad se regirian bajo la normatividad de los

«convenios de asociacion».

Segun el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, las entidades estatales, cualquiera sea
su naturaleza y orden administrativo podran, asociarse con personas juridicas
particulares, mediante la celebracién de convenios de asociacién o la creacion de
personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los
cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley —«convenios de
asociacion»—. Dispuso, a su vez, que los convenios de asociacion se celebrarian

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 CN.

El articulo 355 CN prevé gue el Gobierno, en los niveles nacional, departamental,

distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
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contratos con entidades privadas sin animo 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. Esta figura ha sido denominada —

«contratos de fomento»—.

La Sala se ha pronunciado sobre las diferencias entre los «convenios de
asociacion» y los «contratos de fomento»*. Al margen de tales diferencias, el
articulo 96 de la Ley 489 establece que los «convenios de asociacién» se celebran
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 CN. Segun el articulo 1 del
Decreto 777 de 1992 —vigente para la fecha de celebracién del contrato (art. 38 de
la Ley 153 de 1887)— los contratos regulados en el articulo 355 CN —«contratos de
fomento»— se sujetaban a los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacion entre los particulares, salvo lo previsto en ese decreto y sin perjuicio
de que pudieran incluirse clausulas exorbitantes. De modo que el régimen tanto de
los «convenios de asociacion» como los «contratos de fomento» era, en esencia,

el derecho privado.

9. El 7 de junio de 2009, el Municipio de Albania y la Fundacion Servir Mujer
celebraron el contrato de union temporal para presentar conjuntamente, ante
Findeter, la propuesta «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion
Ciudad de Albania», que constaba de 200 unidades de vivienda, y realizar los
trabajos en caso de ser elegida la propuesta [hecho probado 7.1]. Como el
Municipio de Albania constituyé una unién temporal para presentar el plan de
vivienda «Construccion vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania»
al proceso de elegibilidad de los planes de vivienda de interés social urbana y la
calificacion de planes de vivienda en concurso de esfuerzo territorial, su régimen es

el de los «convenios de asociacion», esto es, en esencia, el derecho privado.

Incumplimiento del contrato

11. Segun la demandante, el Municipio de Albania incumplié el contrato de unién

temporal para la «Construccién vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de julio de 2021, Rad: 48.957
[fundamento juridico 33].
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Albania», dado que suscribié otro contrato con la Fundacion Abrahan Serafin
Castillo-Fundasec, cuya ejecucién implicé la construccion de viviendas de interés

social en el mismo inmueble donde se iba a construir el primer proyecto.

Esta acreditado que el 7 de junio de 2009, el Municipio de Albania y la Fundacion
Servir Mujer celebraron el contrato de unién temporal para la «Construccion vivienda
de interés social-Urbanizacion Ciudad de Albania» [hecho probado 7.1]. El 28 de
agosto de 2009, Findeter declaré elegible al proyecto de vivienda de interés social
«Urbanizacion Ciudad de Albania | ETAPA» presentado por la union temporal
[hecho probado 7.3]. El 30 de diciembre de 2009, el Fondo Nacional de Vivienda,
mediante la Resolucion n.° 940, calificd los planes de vivienda y determiné la
distribucion regional de recursos del subsidio de interés social aplicables al concurso
de esfuerzo territorial departamental [hecho probado 7.4]. Determind, a su vez, que
el proyecto «Urbanizacion Ciudad de Albania | Etapa» estaria incluido en el corte 2
y le asigné 100 «soluciones» de vivienda [hecho probado 7.4]. El 30 de agosto de
2010, el Municipio de Albania celebré el contrato de cooperacion n.° 007 con la
Fundacién Abrahan Serafin Castillo-Fundasec para el desarrollo de actividades
conjuntas de cooperacion para la financiacion, administracion y ejecucion del

programa de construccién de 400 viviendas de interés social [hecho probado 7.6].

El 23 de febrero de 2011, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
comunico a los oferentes de proyectos de vivienda de interés social prioritario que,
con ocasién al estado de emergencia econdmica y social declarada por la ola
invernal, el Fondo Nacional de Vivienda habia decidido no asignar los subsidios
familiares correspondientes al corte 2, contenidos en la Resolucion n.° 940 de 2009
[hecho probado 7.7]. 7.8 El 17 de agosto de 2011, el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial comunico a todas las entidades territoriales que,
segun la Resolucién 1615 de 2011, los oferentes de proyectos incluidos en el Banco
de Proyectos Habitacionales debian manifestar, dentro de los 15 dias siguientes a
la vigencia de la resolucion, su intencién de participar en la determinacion de cupos,
junto con la licencia de construccion y urbanismo vigente [hecho probado 7.8]. El 1
de septiembre de 2011, la alcaldia municipal de Albania ratific al director del Fondo
Nacional de Vivienda su interés en continuar con el proceso de asignacion de

subsidios familiar para la «Urbanizacion Ciudad de Albania | Etapa» [hecho probado
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7.9].

El 16 de septiembre de 2011, el Fondo Nacional de Vivienda expidié la Resolucion
n.° 0704, que determind los cupos de los proyectos de vivienda de interés social en
cumplimiento de la Resolucion n.° 1615, sin incluir a «Urbanizacion Ciudad de
Albania | Etapa» dado que, segun el Ministerio de Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, el oferente no habia presentado su intencién de participar
durante el término establecido para ello [hecho probado 7.10]. Posteriormente, se
realizaron las asignaciones de los subsidios familiares de vivienda a través de las
resoluciones n.° 813, 1110y 1111 de 2011 [hecho probado 7.10].

12. La Sala, entonces, procedera a estudiar el alcance de las obligaciones del
Municipio de Albania frente al proyecto para la «Construccion vivienda de interés
social-Urbanizacion Ciudad de Albania» pactadas en el contrato de unién temporal,
para determinar si lo incumplid, al permitir la construccion de viviendas de interés

social sobre el predio en el que se iba a desarrollar el proyecto.

Las partes pactaron, en la clausula segunda, que el objeto del contrato de unién
temporal seria presentar conjuntamente ante Findeter la propuesta «Construccion
vivienda de interés social-Urbanizacién Ciudad de Albania», que constaba de 200
unidades de vivienda, y realizar los trabajos «en caso de ser elegida la propuesta»,

en los siguientes términos.

SEGUNDO: OBJETO DE LA UNION TEMPORAL: El Objeto de la Unién Temporal
es el de presentar conjuntamente ante Findeter la propuesta “CONSTRUCCION
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL-URBANIZACION CIUDAD DE ALBANIA” del
Municipio de Albania — Guajira, que consta de doscientas (200) unidades de vivienda
de acuerdo con los requerimientos del Decreto 00975 del 31 de marzo de 2004 y
realizar los trabajo en caso de ser elegida la propuesta.

En la clausula tercera, estipularon que el «alcance» de la unién temporal seria la
construcciéon de doscientas viviendas basicas de vivienda de interés urbano, en los

siguientes términos:

TERCERO: ALCANCE: El alcance de la unién temporal es la construccion de
doscientas viviendas (200) unidades béasicas de Vivienda de interés social Urbano,
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conforme a los lineamientos establecidos por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, especialmente los fijados a través del Decreto 00975 del 31
de marzo de 2004, entre los que comprende la elaboracion del proyecto,
presentacion, viabilizacion y ejecucion del mismo dentro de las normas
anteriormente pactadas; su liquidacion y en general las responsabilidades que se
deriven del respetivo contrato durante y después de la ejecucion, asi como también
todas las acciones comerciales necesarias para lograr el mayor éxito de la unién
temporal y de los beneficiarios de la Urbanizacion Ciudad de Albania. Las partes se
encargaran de elaborar la propuesta técnico-econémica y suministrardn el apoyo
logistico y administrativo que se requiera para la presentacion de la misma.

En la clausula quinta del contrato, modificada por las partes [hecho probado 7.2],
los contratantes establecieron que la «participacion econémica» del Municipio de
Albania en la union temporal consistia en aportar un inmueble identificado con
cédula catastral 002-0006-0008-00 y que la Fundacion Servir Mujer Albania se
comprometia a aportar los estudios y la viabilizacidén del proyecto y los recursos de

interventoria y de ejecucion de redes de energia, en los siguientes términos:

QUINTO: La participacion econémica que permite el equilibrio financiero del
proyecto es asi: Municipio de Albania aporta: doscientos (200) -lotes en proceso de
urbanizacion de las redes al interior del globo de terreno de los servicios de
acueducto y alcantarillado, ubicados en el &rea urbana entre el sector de Cuestecita
y Albania Km 4, via hacia Maicao, dichos lotes que aporta el Municipio estan
Registrados por la Escritura Publica nimero 235 del 13 de abril de 2009 de la Notaria
Unica del Circulo de Barrancas, departamento de La Guajira, con numero
inmobiliario numero 212-41623, cedula catastral numero 00-002-00060008-000, con
un area de 24.000 m2 con sus respectivas areas de cesion segun licencia y plano
urbanistico y un valor comercial de cien millones de pesos m/l. ($100.000.000) sin
redes de servicio. El constructor aporta la suma de cuarenta millones novecientos
cincuenta mil setecientos noventa y cinco pesos mil ($40.950.795) representados
en estudios y viabilizacién del proyecto, segun certificacion del Revisor Fiscal de la
Fundacion servir a la Mujer. Igualmente aporta los recursos de la interventoria por
un valor de cincuenta y cuatro millones seiscientos cincuenta y nueve mil pesos
($54.659.000) m/l, asi también aporta los recursos para la ejecucion de redes de
energia por un valor de doscientos trece millones novecientos cuarenta mil
ochocientos cuarenta y seis pesos ($213.940.846) mil. y asimismo aporta cincuenta
millones de pesos ($50.000.000) para la conformacion de las vias de acceso.

13. El objeto del contrato, establecido en la clausula segunda, consistio en (i)
presentar conjuntamente ante Findeter la propuesta «Construccion vivienda de
interés social-Urbanizacién Ciudad de Albania» y; (ii) realizar los trabajos «en caso
de ser elegida la propuesta». La Sala concluye, a partir de esta estipulacion, que la

intencion de las partes [communis intentio] (art. 1618 CC) fue la de presentar ante
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Findeter la propuesta de vivienda de interés social y que solo «en caso de ser
elegida la propuesta» (condicién suspensiva art. 1536 CC), naceria la obligacion de
su construccion, es decir, lo que denominaron el «alcance» del contrato en la
clausula tercera. Aunque las partes pactaron que iban a presentar una propuesta
de vivienda de interés social a Findeter y que iban a realizar los trabajos «en caso
de ser elegida la propuesta», no sefalaron expresamente el momento en el cual la
entidad debia a aportar el inmueble identificado en la clausula quinta para la

ejecucion del proyecto.

Es regla general de interpretacion de los actos juridicos que, conocida claramente
la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras (art. 1618 CC). Esta intencion puede desentrafiarse tomando en
consideracion varios elementos, como lo son la naturaleza del contrato, las
circunstancias que influyeron en su celebracion y la aplicacion practica de las partes

en la ejecucién de las obligaciones derivadas del acuerdo, entre otros®.

No obstante, la citada regla de interpretacion impone que se conozca «claramente»
la discrepancia entre la intencion real y la expresion material, esto es, que a partir
de las pruebas allegadas al proceso, se conozca plena y claramente que el texto
del contrato no corresponde con la voluntad de los contratantes®. En este supuesto,
tal y como lo tiene determinado la jurisprudencia civil, el juzgador esta autorizado
para apartarse del texto literal y preferir la voluntad real. De ahi que, solo cuando
conste de manera inequivoca que la intencion de las partes es distinta de lo que
expresan los términos del contrato (art. 1602 CC), es posible recurrir a la definicién

de esa voluntad a través de los diferentes criterios previstos por el Cadigo Civil’.

Como el tenor literal de las estipulaciones pactadas en el contrato de union temporal

no permite conocer claramente el momento en que debia aportarse el inmueble por

5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 3 de junio de 1946 [fundamento juridico
parr. 13], en Gaceta Judicial, Tomo LX, n°. 2034, 2035 y 2036, p. 656 a 666.

6 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad. 11001-
31-03-019-2011-00361-01 [fundamento juridico C.1].

7 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 29 de agosto de 1924 [fundamento
juridico 8] en Gaceta Judicial, Tomo XXXI, n°. 1593, p. 121, y sentencia del 6 de marzo de 1972 [fundamento
juridico I1], en Gaceta Judicial, Tomo CXLII, n°. 2352, 2357 p. 98 a 106. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de 28 de junio de 2012, Rad. 23191 [fundamento juridico 38 a 40], en Antologia Jurisprudencias y
Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018, pp. 110
a 111, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJIH.
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la entidad, la Sala estudiard el punto conforme a las reglas de interpretacion

establecidas en el Cédigo Civil (Titulo XllI del Libro Cuarto).

Segun el articulo 1622 CC, las clausulas de un contrato se deben interpretar unas
por otras, dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su
totalidad. La interpretacion armonica (art. 1622 CC) de las clausulas segunda,
tercera y quinta del contrato permite concluir que, como la construccién de la obra
solo iniciaria cuando fuera «elegida la propuesta», la obligacion de la entidad de
aportar el inmueble para ese fin también se encontraba sometida a esa condicion.
En efecto, si la entidad lo hubiese aportado con anterioridad, y el proyecto no
hubiese sido «elegido», dicho aporte implicaria la entrega de un bien para la
construccion de una obra que, en el marco de las obligaciones pactadas, no se
debia realizar por ser una obligacion sometida a una condicion que no se cumplio—
interpretacion que no convendria al contrato en su totalidad (art. 1622 CC)-. De
modo que, como la obligacion de aportar el inmueble para la construccion del
proyecto de vivienda de interés social estaba sometida a la condicion suspensiva
«en caso de ser elegida la propuesta», se procedera a definir el alcance de esta

estipulacion.

14. El articulo 1532 CC dispone que se miraran como imposibles las condiciones
concebidas en términos ininteligibles, esto es, cuando no se pueda entender en qué
consiste o cémo debe cumplirse. En consonancia, segun el articulo 1537 CC, las
condiciones suspensivas cuyo sentido y modo de cumplirlas son enteramente
ininteligibles, se tendran por fallidas, es decir, no nacen. El legislador, en uno y otro
evento, tiene por cierto que el hecho no ocurrird. Al fallar una condicién, tiene
determinado la jurisprudencia civil, no se convierte en pura y simple, sino que se

desaparece o se extingue®.

Segun el articulo 2.3 del Decreto 975 de 2004 —vigente para la época en que inicié
el procedimiento administrativo [hecho probado 7.3]-, el subsidio familiar de
vivienda es un aporte estatal en dinero, que se otorga por una sola vez al

beneficiario, sin cargo de restitucion por parte de este, que constituye un

8 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 18 de agosto de 1954, [fundamento
juridico B], en Gaceta Judicial, Tomo LXXXVIII, n°. 2145, p. 342.
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complemento de su ahorro, para facilitarle la adquisicion, construcciéon o

mejoramiento de una solucion de vivienda de interés social.

El articulo 2.10 del Decreto 975 de 2004 definio el esfuerzo territorial como aquel
en el que el municipio o departamento aporta recursos complementarios para
facilitar el acceso a una solucién habitacional para las familias de mas bajos
ingresos. Establecié que, en el concurso de esfuerzo territorial, los planes de
vivienda de interés social ubicados en los municipios o distritos de un mismo
departamento compiten por la asignaciéon de los recursos del subsidio familiar de

vivienda de interés social.

Segun el Decreto 2190 de 2009, vigente para el momento en que fue elegible la
propuesta [hecho probado 7.3] el otorgamiento de subsidios de vivienda de interés
social mediante esfuerzo territorial consta de varias etapas que deben cumplir los
postulantes, principalmente, (i) la elegibilidad; (ii) la calificacién de los planes de

soluciones de vivienda; y (iii) la asignacion de los subsidios.

La elegibilidad es la manifestacion formal mediante la cual la entidad evaluadora
emite concepto favorable de viabilidad a los planes de soluciones de vivienda a los
cuales los beneficiarios aplicaran el subsidio familiar de vivienda. La elegibilidad no
genera derecho alguno a la asignacion de cupos de subsidios para su aplicacion a

las soluciones de vivienda que lo conforman (arts. 2.8 y 16).

Cumplido este requisito, la Financiera de Desarrollo Territorial SA-Findeter, o las
entidades publicas o privadas con las que se hubieran celebrado convenios,
calificarian, para cada uno de los concursos, los planes presentados. Con base en
los resultados de la calificacion, el Fondo Nacional de Vivienda o la entidad que
hiciera sus veces, los ordenaria secuencialmente hasta completar un nimero de
unidades equivalente al monto de los recursos disponibles. La cantidad de unidades
habitacionales de dichos planes determinaria el cupo o numero maximo de
subsidios que podrian asignarse para los hogares que se postularan para cada uno
de ellos (arts. 19 y 20).

Posteriormente, el Fondo Nacional de Vivienda efectuaria las convocatorias para la
presentacion de postulaciones por parte de los hogares para cada uno de los planes

de los respectivos concursos, que serian calificadas y ordenadas secuencialmente
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en listas de postulantes calificados. La entidad otorgante efectuaria la asignacion
de los subsidios de acuerdo con el orden secuencial de estas listas, mediante la
aplicacion de los recursos disponibles a los postulantes que les correspondiera (art.
22,42,45y 49).

El procedimiento para acceder a los subsidios de vivienda de interés social, pues,
consistia en varias etapas, principalmente —se reitera—, la elegibilidad, la calificacion
de los planes de soluciones de vivienda y la asignacion de subsidios. De ahi que,
de la expresion «en caso de ser elegida la propuesta», no es posible concluir cual
era el momento que las partes establecieron para el cumplimiento de la condicion,
pues no se identific6 de forma precisa qué requisito —elegibilidad, calificacién,
asignacion de subsidios u otro— debia cumplir la unidon temporal para iniciar las
obras. Tampoco obra prueba que permita identificar cual fue la intencion de las

partes al estipular esa condicion.

De manera que, como no es posible determinar en qué consistia y como debia
cumplirse la condicion «en caso de ser elegida la propuesta», para el nacimiento de
la obligacion de la entidad de aportar los terrenos para la construccion de la obra,
«condicidn ininteligible», se entiende como fallida, es decir, que no nacié. Por ello,
el municipio no incumplié obligacion alguna al permitir la construccion de viviendas
de interés social correspondientes a otro proyecto en el inmueble donde se iba a
ejecutar la «Construccién vivienda de interés social-Urbanizacion Ciudad de

Albania».

Como la demandante aleg6 el incumplimiento de una obligacién que no nacio, al
estar sometida a una «condicién ininteligible», la Sala confirmara la sentencia de

primera instancia.

15. El articulo 188 CPACA prescribe que, salvo aquellos procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del CPC, hoy CGP. El articulo
365.1 CGP ordena condenar en costas a la parte vencida en el proceso o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién. De conformidad con el
articulo 366.4 CGP y en los términos del Acuerdo n.° 1887 de 2003 del Consejo



18
Expediente n.° 52.787
Demandante: Fundacién Servir Mujer
Niega pretensiones

Superior de la Judicatura, vigente para la fecha de presentacion de la demanda —
hoy Acuerdo n.° 10554 de 2016—, las agencias en derecho se tasaran en el 0.1%
del valor de las pretensiones en atencion a la naturaleza del proceso, y la calidad y
duracion de la gestion ejecutada por el apoderado. Como las pretensiones se
estimaron en $955.286.400, la demandante pagara la suma de $955.286 por

concepto de agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 9 de septiembre de 2014 proferida por

el Tribunal Administrativo de la Guajira.

SEGUNDO: CONDENASE a la parte demandante a pagar a favor de la parte
demandada las costas del proceso y FIJASE la suma equivalente a novecientos
cincuenta y cinco mil doscientos ochenta y seis pesos ($955.286), por concepto de

agencias en derecho.
TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Salvo voto

JFB/PT



