INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Obligacion — Incumplimiento — Deber de
acreditacion — Codigo civil — Articulo 1609

La Sala revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, negara las pretensiones de la
demanda. Esta determinacién se adopta porque los demandantes no acreditaron que hubiesen
realizado la escrituracion de las 27 viviendas respecto de las cuales reclamaron el pago del 20% final
del subsidio. Y aunque alegaron que la escrituracion no pudo realizarse por problemas relativos al
desenglobe de los lotes, lo cierto es que en el convenio no se estipulé que a la Gestora Urbana de
Ibagué le correspondiera cumplir tal obligacion: no existe ninguna modificacion del contrato que se
refiera a este aspecto y los demandantes no demostraron ninguna circunstancia que permita deducir
que a Radicado: 73001-23-33-000-2014-00230-01 (63537) Demandantes: Diego Andrés Duque
Medina y otro 7 la citada entidad le correspondia realizarlo. Le asiste razén a la apelante al afirmar
que el contrato debe cumplirse en la forma pactada y que el pago del saldo final no podia realizarse
porque los demandantes no cumplieron con la obligacién de presentar las escrituras de venta de las
viviendas. Para declarar el incumplimiento de la entidad demandada, los demandantes debian
acreditar el cumplimiento de sus propias obligaciones, conforme con el articulo 1609 del Cédigo Civil
que dispone que <>. [...] En este caso, la parte demandante no acreditdé haber cumplido la
obligacion estipulada en la clausula séptima del convenio para que se hiciera exigible la obligacion
a cargo de la Gestora Urbana de Ibagué de pagar el 20% final del valor de los subsidios, es decir,
presentar las escrituras de las viviendas. Y, contrario a lo sefialado por el tribunal en la sentencia de
primera instancia, el tramite incidental no tiene como objeto acreditar el cumplimiento de las
obligaciones de la parte demandante para establecer si sus pretensiones deben prosperar, sino
determinar el monto de la condena que se imponga en el proceso.
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Demandados: Municipio de Ibagué y Gestora Urbana de Ibagué

Tema: Se revoca la sentencia de primera instancia que accedi6é a las

pretensiones de la demanda y condend en abstracto a la entidad
demandada Gestora Urbana de Ibagué. A la parte demandante le
incumbia acreditar el cumplimiento de las obligaciones
estipuladas en el convenio para evidenciar que la demandada
incumplié con la realizacion de los pagos pactados a su cargo. El
incidente de liquidacion de perjuicios no es el tramite previsto para
acreditar lo anterior.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacién, la Sala
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada Gestora
Urbana de Ibagué contra la sentencia proferida el 1° de noviembre de 2018 por
el Tribunal Administrativo del Tolima, que accedi6 a las pretensiones de la
demanda en lo relativo a declarar el incumplimiento del convenio, asi:

‘PRIMERO. DECLARAR que la GESTORA URBANA DE IBAGUE incumplié
parcialmente la forma de pago establecida en el Convenio Asociativo No. 01 del
18 de enero de 2008 suscrito con la parte actora.

SEGUNDO. - CONDENAR a la GESTORA URBANA DE IBAGUE a pagar a favor
de la parte demandante la suma resultante dentro del incidente de liquidacion
gue se debera adelantar en oportunidad legal ante este Tribunal, con aplicacion
de los siguientes criterios:

1. Debe la parte demandante acreditar exactamente cuales son las 27 unidades
de vivienda en las que se adeuda el pago del 20% del subsidio de vivienda
familiar.

2. Frente a cada unidad de vivienda debe acreditarse la entrega y recibo de la
obra a satisfaccion por parte del interventor de la obra o el Acta de recibo del
inmueble por parte del beneficiario del subsidio familiar de vivienda.

3. Deben acreditarse los siguientes documentos de cada una de las unidades de
vivienda:
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a) Copia de la escritura publica de compraventa a favor del beneficiario del
subsidio familiar de vivienda.

b) Certificado de libertad y tradicién del inmueble objeto del contrato en el cual
conste debidamente registrada la correspondiente escritura publica.

c) Certificado de existencia de la solucion de la vivienda, expedida por quien
designe la entidad otorgante.

4. Pese a que la Sala encuentra que el valor del subsidio es de $9.107.700.00 y
que el 20% adeudado al contratista equivale a la suma de $1.821.540.00. En el
incidente de liquidacion el valor adeudado se reconocerd en la suma de
$1.776.001,52 por cuanto asi lo solicité el escrito de demanda.

5. El valor adeudado se reconocera en un maximo de 27 unidades de vivienda.

6. En cada una de las unidades de vivienda en las que se acrediten los requisitos
exigidos, se reconocer la suma de $1.776.001,52, debidamente indexados (...)

TERCERO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda (...)

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion segun el articulo
150 del CPACA. EIl Tribunal Administrativo del Tolima era competente para
conocer el proceso en primera instancia en razén a la cuantia, de acuerdo con el
numeral 4° del articulo 152 del CPACA.

El recurso de apelacién fue admitido mediante auto del 20 de marzo de 2019*. El
24 de abril de 2019 se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion. Las
partes guardaron silencio y el Ministerio Publico no rindié concepto.

I. ANTECEDENTES

A.- Posicion de la parte demandante

1.- El 28 de abril de 2014 Diego Andrés Duque Medina y Rubén Osorio Santos,
miembros de la Uniébn Temporal VIS (en adelante, “los demandantes”),
presentaron demanda de controversias contractuales contra el Municipio de
Ibagué y la Gestora Urbana de lbagué, en la cual solicitaron la declaratoria del
desequilibrio econdmico del convenio y el incumplimiento del mismo. Como en
la sentencia de primera instancia el Tribunal Administrativo del Tolima solo
declaré el incumplimiento relativo a la falta de pago de la ultima cuota del
subsidio de 27 unidades de vivienda urbana, la Sala unicamente hara referencia
a este aspecto de la controversia. La pretension a la cual accedi6 el tribunal fue
formulada en los siguientes términos en la demanda?:

1 Cuaderno 1, Folio 1144.
2 Cuaderno No. 1, folios 821 — 867.
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<<Se condene y ordene a LA GESTORA URBANA DEL MUNICIPIO DE IBAGUE
Y AL MUNICIPIO DE IBAGUE al reconocimiento y pago de los siguientes valores

(...)

2.20.-Saldo final del cobro del 20% de cada subsidio, el cual ha sido reconocido
por la Gestora Urbana del Municipio de Ibagué en multiples oficios como consta
en los anexos de la presente demanda sin perjuicio que como aspecto reiterativo
en las reuniones preliminares de fecha 17 de octubre de 2012 se dej6 consignado
el valor adeudado por la Gestora Urbana y al Municipio de Ibagué a favor de mi
cliente para el proyecto Nueva Castilla y en la reunién de fecha 18 de octubre de
2012 se dej6 consignado el valor adeudado por la Gestora Urbana y el Municipio
de Ibagué a favor de mi cliente para el proyecto Nazareth, que por razones ajenas
y no imputables a mi mandante no han sido desembolsados, para lo cual se
hiciera la respectiva identificacién del caso, siendo equivalente a la fecha de la
presentacion de esta demanda de 27 subsidios, por valor de $1.776.001,52 cada
uno, que arroja la suma de $47.952.041,04 (...)>>.

2.- La parte demandante bas6 esta pretension de incumplimiento en las
siguientes afirmaciones:

2.1.- La Gestora Urbana de Ibagué y los demandantes celebraron el convenio de
asociacion No. 01 del 8 de febrero de 2008. En virtud del convenio, los
demandantes debian construir viviendas de interés social de los proyectos
denominados “Nueva Castilla” y “Nazareth”.

2.2.- El plazo del convenio, segun la clausula novena, era de dieciocho (18)
meses contados a partir del acta de iniciacién y la misma clausula estipulaba que
“la vigencia del convenio se podra extender o reducir de comun acuerdo con la
ejecucion y desarrollo del mismo y se entendera vigente hasta la firma del acta
de liguidacion final y la entrega total de las viviendas a los hogares beneficiados
a entera satisfaccion”.

2.3.- Las partes pactaron el valor del convenio en la clausula séptima. Los
demandantes recibirian parte del precio por cada vivienda construida a través de
un subsidio familiar de vivienda otorgado por Fonvivienda a cada hogar
beneficiario, equivalente a la suma de nueve millones ciento siete mil setecientos
pesos ($9.107.700.00) que se entregarian al constructor en tres pagos: (i) uno
inicial por el cuarenta por ciento contra el 20% del avance de la obra, (ii) un
segundo pago por el 40% proporcional al avance de la obra; y (iii) el pago final
por el 20%, que debia efectuarse contra la escrituracion de las viviendas.

2.4.- EI 30 de junio de 2012 la parte demandante entreg6 el total de las viviendas,
pero la Gestora Urbana de Ibagué no cancel6 el 20% de los subsidios de 27 de
las viviendas entregadas, correspondiente al pago final. Uno de los requisitos
para el pago era la escrituracion de las viviendas, la cual no pudo efectuarse por
causas imputables a esa entidad, relacionadas con la realizacion del desenglobe
de los lotes, el cual era necesario para otorgar las escrituras. En la demanda se
lee:
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“Se desconocié la forma de pago, puesto que en el convenio asociativo se pacto
el pago de un saldo final del 20% del subsidio de vivienda familiar, lo cual se
realizaria contra presentacion de los siguientes documentos: a) copia de la
escritura publica de compraventa, a favor del beneficiario del subsidio familiar de
vivienda); b) original del certificado de tradicion del inmueble objeto del contrato
en el cual se encuentre debidamente registrada; ¢) copia del acta de entrega del
inmueble; d) certificado de existencia de la solucién de vivienda. Situacién que
no se logrd, ya que la GESTORA URBANA DE IBAGUE no logré la
escrituraciéon para entregar los inmuebles por errores realizados POR LA
GESTORA en el desenglobe de los lotes, en los proyectos de NUEVA
CASTILLA Y NAZARETH, en donde se realizaron modificaciones en la obra en
campo - aumentando- lotes, pero que no se arreglaron en la escritura de
desenglobe, por lo que en el momento de la escrituracion a los beneficiarios se
tuvo inconvenientes teniendo que arreglar esta situacion la Gestora. Por su
negligencia y al no hacer las cosas bien desde el inicio, lo que conllevé a la mora
en el pago y en otros casos al no realizar el pago, circunstancias que obviamente
afectd y ocasiono el desequilibrio contractual”.

2.5.- El 18 de octubre de 2012 la interventoria reconocio que la Gestora Urbana
de Ibagué debia a la parte demandante el 20% final de los subsidios de 27
viviendas que habian sido construidas y entregadas por los demandantes?3.

B.- Posicién de la parte demandada
3.- La Gestora Urbana de Ibagué no contest6 la demanda.

4.- El Municipio de Ibagué propuso la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva porque no suscribio el convenio.

C.- Sentenciarecurrida

5.- En la sentencia del 1° de noviembre de 2018 el Tribunal Administrativo del
Tolima*:

5.1.- Declar6 probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
del Municipio de Ibagué porque esa entidad no suscribié el convenio con los
demandantes.

5.2.- Declar6 que la Gestora Urbana de Ibagué incumplio parcialmente la forma
de pago frente al 20% final del valor de los subsidios que debia entregar a la parte
demandante segun la clausula séptima del convenio. El tribunal consider6 que la
falta de pago estaba probada en los documentos titulados “Acta de reunion
proceso preliminar — Liquidacién parcial Convenio”, uno que se referia a la
urbanizacion Nueva Castilla® y otro a la urbanizacion Nazareth®. En dichos
documentos, el interventor reconocio que la Gestora Urbana de Ibagué adeudaba
a la parte demandante el 20% final sobre 27 unidades de vivienda (25 del

8 Cuaderno “Antecedentes administrativos”, Folios 43 y 46.
4 Cuaderno 1, Folios 1087 — 1108.

5 Este documento obra en el Cuaderno 1, Folio 484.

6 Este documento obra en el Cuaderno 1, Folio 502.



Radicado: 73001-23-33-000-2014-00230-01 (63537)
Demandantes: Diego Andrés Duque Medina y otro

proyecto Nueva Castilla 'y 2 de del proyecto Nazareth), lo cual concordaba con el
porcentaje y niumero de subsidios de vivienda solicitados en las pretensiones, sin
que la demandada hubiese demostrado el pago de dicha suma.

5.3.- Preciso6 que, en un caso similar, el Consejo de Estado conden¢ al pago del
20% del subsidio familiar en favor del constructor porque la Gestora Urbana de
Ibagué habia reconocido el pago del monto de 89 unidades de vivienda en un
comité de conciliaciéon’. La condena se impuso <<en abstracto>> en tanto la parte
demandante no especificd (i) cuéles eran las unidades de vivienda sobre las
cuales solicitaba que le fuera pagado el monto ni que (ii) respecto de dichas
unidades de vivienda se hubieran cumplido todos los requisitos estipulados en el
convenio para que la Gestora Urbana de Ibagué efectuara el pago. En la
sentencia referida, el Consejo de Estado indico:

"A la sazon, la Sala encuentra dentro del material probatorio que la Gestora
Urbana reconocié la existencia de esta obligacion mediante el acta del Comité de
Conciliacion de fecha 24 de octubre de 2008, donde acepté y aprobé el pago del
20% del saldo final correspondiente a 89 subsidios, aunque le solicitd al
constructor que calificara los subsidios por proyecto para que fueran confrontados
por la interventoria y la fiducia para iniciar las autorizaciones de dichos pagos.

No obstante el reconocimiento del comité de conciliacion, no observa la Sala que
esta pretension haya sido objeto de acuerdo entre las partes ni que el contratista
haya dado cumplimiento a la solicitud de especificar las unidades de vivienda a
las que corresponden los 89 subsidios cuyo pago se solicita, y tampoco lo hizo
en la demanda o mediante el acervo probatorio.

Consecuencia de lo anterior, la Sala reconocerd el pago de la prestacion debida
por la entidad demandada, aunque lo hara en abstracto en atenciéon a que no
obra dentro del material probatorio prueba que especifique cuales son las
unidades de vivienda cuyo pago se adeuda y si respecto de ella se cumplieron
todos los requisitos contenidos en el contrato suscrito entre las partes (...)".

5.4.- En consecuencia, el tribunal condend en abstracto a la Gestora Urbana de
Ibagué a pagar a la parte demandante el 20% final del valor de los subsidios en
un incidente de liquidacién en la forma indicada en la parte resolutiva del fallo,
anteriormente transcrita.

D.- Recurso de apelacién de la parte demandada

6.- La Gestora Urbana de Ibagué solicita que se revoque la sentencia de primera
instancia. Precisa que el convenio suscrito con los demandantes no fue un
contrato de obra publica y que ella obré solo como intermediaria para el pago del
valor de las viviendas, punto en el cual afirmo textualmente:

<<Como se ha venido estableciendo, la forma de pago fue acordada entre las
partes, pues efectivamente la entidad solo buscé un socio constructor aliado para
la ejecucion del proyecto y como se puede determinar la entidad no generd

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 10 de diciembre de 2015.
Radicacion No. 51489. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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recursos para la financiacion del convenio, pues solo ostenté su calidad de
operador en nombre del municipio en un proyecto con fundamento en las normas
del derecho privado>>.

6.1.- A partir de lo anterior, la apoderada de la Gestora Urbana de Ibagué precisé
que esta entidad no incurrié en incumplimiento porque, segun la clausula séptima
del convenio, el 20% final del valor proveniente de los subsidios se pagaria contra
la escrituracion de cada una de las viviendas y la parte demandante no presenté
las referidas escrituras a la entidad, de modo que no cumplié sus obligaciones en
la forma en que fueron pactadas en el convenio.

6.2.- Indicé que existieron dificultades en la escrituracién por invasiones a las
viviendas, pero que esta situacion era ajena a la entidad demandada. Sefal6
textualmente que <<no se puede inferir ni puede alegarse un incumplimiento de
la entidad GESTORA URBANA DE IBAGUE, si el sefior contratista al momento
de firmar el convenio aceptoé tal condicion supeditada al pago del 20% final a la
escrituracion de las viviendas>>.

Il CONSIDERACIONES

E.- Caducidad

7.- La Sala se pronunciara de fondo porque la demanda fue presentada dentro
del término legal. De acuerdo con la clausula novena del convenio, este “se
entendera vigente hasta la firma del acta de liquidacion final y la entrega total de
las viviendas a los hogares beneficiados a entera satisfaccion”. De esta forma, la
vigencia del convenio estaba supeditada a la firma del acta de liquidacion y a la
entrega total de las viviendas. Como el convenio no fue liquidado, la Sala
efectuara el computo de la caducidad desde el momento en que la parte
demandante entreg6 las viviendas, es decir, desde el 30 de junio de 2012. De
esta manera, la parte demandante tenia hasta el 1° de julio de 2014 para
presentar la accion de controversias contractuales y la demanda se presento el
28 de abril de 2014.

F.- Decision a adoptar

8.- La Sala revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, negara las
pretensiones de la demanda. Esta determinacion se adopta porque los
demandantes no acreditaron que hubiesen realizado la escrituracion de las 27
viviendas respecto de las cuales reclamaron el pago del 20% final del subsidio.
Y aunque alegaron que la escrituracion no pudo realizarse por problemas
relativos al desenglobe de los lotes, lo cierto es que en el convenio no se estipuld
gue a la Gestora Urbana de Ibagué le correspondiera cumplir tal obligacion: no
existe ninguna modificacion del contrato que se refiera a este aspecto y los
demandantes no demostraron ninguna circunstancia que permita deducir que a
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la citada entidad le correspondia realizarlo. Le asiste razon a la apelante al
afirmar que el contrato debe cumplirse en la forma pactada y que el pago del
saldo final no podia realizarse porque los demandantes no cumplieron con la
obligacion de presentar las escrituras de venta de las viviendas. Para declarar el
incumplimiento de la entidad demandada, los demandantes debian acreditar el
cumplimiento de sus propias obligaciones, conforme con el articulo 1609 del
Cédigo Civil que dispone que <<en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos>>.

9.- En este caso, la parte demandante no acredité haber cumplido la obligaciéon
estipulada en la clausula séptima del convenio para que se hiciera exigible la
obligacion a cargo de la Gestora Urbana de Ibagué de pagar el 20% final del valor
de los subsidios, es decir, presentar las escrituras de las viviendas. Y, contrario
a lo sefalado por el tribunal en la sentencia de primera instancia, el tramite
incidental no tiene como objeto acreditar el cumplimiento de las obligaciones de
la parte demandante para establecer si sus pretensiones deben prosperar, sino
determinar el monto de la condena que se imponga en el proceso.

10.- La clausula séptima del convenio estipulaba los requisitos para que la
Gestora Urbana de Ibagué pagara el 20% final correspondiente a los subsidios a
los que tenia derecho la parte demandante, asi:

"SEPTIMA. VALOR Y FORMA DE PAGO {(...)

B) Una suma equivalente a NUEVE MILLONES CIENTO SIETE MIL
SETECIENTOS PESOS M/CTE ($9.107.700.) por concepto del subsidio familiar
de vivienda otorgado a cada hogar beneficiario, recursos que seran
desembolsados por FONVIVIENDA al encargo fiduciario que para tal efecto debe
constituir el oferente, dichos dineros seran entregados al constructor de la
siguiente manera:

1. Un primer 40% contra el 20% del avance de obra (...)

2. Un segundo 40% proporcional al avance de obra (...)

3. El 20% restante contraprestacion de los siguientes documentos: a) copia de la
escritura publica de compraventa, a favor del beneficiario del subsidio familiar de
vivienda. b) Original del certificado de libertad y tradicion del inmueble objeto del
contrato en el cual conste debidamente registrada la escritura mencionada. c)
Copia auténtica del acta de recibo del inmueble que le fue vendido, de acuerdo a
las condiciones que sirvieron de base a la declaratoria de elegibilidad del proyecto
y a la adjudicacién de la convocatoria, suscrita por parte del beneficiario del
subsidio familiar de vivienda; y d) certificado de existencia de la solucién de la
vivienda, expedida por quien designe la entidad otorgante”.

11.- Esta clausula fue objeto de modificacion por las partes, quienes pactaron
gue el 20% final de los subsidios se pagaria contra escrituracion de las viviendas:

“2. FORMA DE PAGO: El 20% final se cancelara contra escrituracion de cada
una de las viviendas de interés social’.
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12.- De acuerdo con lo anterior, el pago del saldo pago solo procedia cuando se
acreditara la escrituracion de las viviendas y los demandantes no probaron el
cumplimiento de dicha obligacion. En consecuencia, no era procedente declarar
el incumplimiento de la obligacion de pago de la demandada como se hizo en la
sentencia de primera instancia.

13.- En la sentencia de primera instancia el tribunal dio por probada la obligacién
de pago de la entidad demandada con los documentos titulados “Acta de reunién
proceso preliminar — Liquidacion parcial Convenio”, en los que el interventor
reconocio que la Gestora Urbana de Ibagué adeudaba a la parte demandante el
20% final sobre 27 unidades de vivienda (25 del proyecto Nueva Castilla y 2 del
proyecto Nazareth), que corresponde a lo reclamado en el presente proceso.

14.- La Sala advierte que con estos documentos no se acredita el cumplimiento
de las obligaciones a cargo de la parte demandante de su obligacion de presentar
las escrituras de venta como requisito para el pago del saldo final del subsidio.
Por el contrario, en el encabezado de los dos documentos se lee que, aunque a
la fecha estaban construidas las viviendas, ellas eran para cobrar <<contra
escritura>>.

G.- Condena en costas

15.- Teniendo en cuenta que el recurso prospero, la Sala condenara en costas a
la parte demandante, vencida en segunda instancia, de conformidad con lo
previsto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP. La condena se establece
de acuerdo con los criterios y tarifas sefialadas por el Acuerdo 1887 del 26 de
junio de 2003 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
Asi, por concepto de agencias en derecho, se reconoceran seis (6) salarios
minimos legales mensuales vigentes a cargo de la parte demandante y a favor
de la Gestora Urbana de Ibagué.

IIl. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién B, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el 1° de noviembre de 2018 por el
Tribunal Administrativo del Tolima. En su lugar,
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SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

TERCERO: CONDENASE en costas a la parte demandante. Por Secretaria,
liquidense e incliyase, por concepto de agencias en derecho, la suma
equivalente a seis (6) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
la presente providencia a favor de la Gestora Urbana de Ibagué.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrgnica Cpn firma elgzctrénica .
ALBERTO MONTANA PLATA MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Presidente Magistrado

Con firma electrc')nica,
FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado



