CONTRATOS COLIGADOS - Pluralidad de contratos - Autonomia de la
causa contractual - Causa contractual - Operacion econdomica unitaria -
Unicidad o pluralidad de causas

En los contratos coligados no existe un Unico contrato atipico con causa mixta, sino una
pluralidad de acuerdos, cada uno de los cuales responde a una causa auténoma, aun
cuando en conjunto tiendan a la realizacién de una operacion econdmica unitaria y
compleja. Por lo tanto, como lo ha sefialado la jurisprudencia, el criterio para determinar
la unicidad o la pluralidad de contratos no es puramente formal. No depende de la
existencia de un ndmero plural de documentos, ya que un contrato puede resultar de
varios textos y, por el contrario, un Unico texto puede reunir varios contratos. El criterio
que debe aplicarse es sustancial y se deriva, principalmente, de la unicidad o de la
pluralidad de causas.

En este caso, la Sala advierte que hubo unicidad en el motivo que indujo el acuerdo de
voluntades (C.C., art. 1524). Segun el “Informe de conveniencia y oportunidad
contratacion en situacion de desastre comité operativo DP-CO-UO-CV 001-2006", la
necesidad que buscaba satisfacer el INVISBU era la construccion de 725 viviendas por el
sistema de precio global por unidad, bajo el esquema de “Unica oferta”. En consonancia
con ello, en los términos de referencia de la invitacion se indicdo que se trataba de un
“proceso contractual (UNICA OFERTA)” y que la entidad estaba interesada en recibir una
propuesta para la construccién de 725 unidades.

[..]

En suma, la suscripcion de setecientos veinticinco documentos, uno por cada vivienda, no
revela la existencia de un nimero igual de contratos, porque el acuerdo de voluntades era
Unico, asi como su causa. Las razones por las que se suscribieron estos documentos atanen
a cuestiones operativas del proyecto, explicables a la luz del marco legal aplicable y de las
circunstancias facticas que rodearon su contratacion.

[..]

En ese contexto, la suscripcion de los “contratos de construccion” respondia a la necesidad
operativa de individualizar a cada beneficiario para cumplir los tramites requeridos para el
reconocimiento del subsidio familiar de vivienda. Esa individualizacion no implicaba la
existencia de multiples acuerdos de voluntades. Ello explica que, en los “contratos de
construccion”, Fénix asumiera el compromiso de “construir cada una de las viviendas
objeto de la convocatoria de acuerdo a los términos de referencia” (clausula 72), obligacion
gue era uUnica y se extendia a la totalidad del proyecto. La multiplicidad documental
derivaba de exigencias legales y administrativas asociadas al subsidio y a la gestion
operativa del proyecto, pero no desvirtuaba la unicidad del acuerdo entre el INVISBU y
Fénix.

PARTES DEL CONTRATO - Sujetos de derecho - Declaratoria de voluntad
encaminada a producir efectos juridicos — Terceros — No hacen parte de
la relacion - Beneficiarios de viviendas no son parte del contrato

El Unico contrato materia de la controversia fue celebrado por dos partes: el INVISBU y
Fénix. La nocién de parte, desde el punto de vista juridico, hace referencia a los sujetos
de derecho que han emitido una declaracién de voluntad encaminada a la produccion de
efectos juridicos y que, por esa razéon, asumen la titularidad de los intereses
reglamentados por el acuerdo dispositivo. En este sentido, la nocidén de terceros se perfila
de forma negativa o por via de exclusién: son, respecto de un contrato dado, aquellos que
no han sido autores de este. Los beneficiarios de las viviendas que Fénix se obligd a



construir no tienen la condicion de parte del contrato. En efecto, ni directamente ni por
representacion voluntaria (C. Co., art. 832) expresaron su consentimiento para obligarse
0 para adquirir la titularidad de los intereses del acuerdo dispositivo.

REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO No aplicacién del ECGAP - Salvo
aplicacion de facultades excepcionales al derecho comin - Decreto 1012
de 2005 - Declaratoria de desastre

El contrato celebrado entre Fénix y el INVISBU no se regia por el EGCAP, salvo por la
integracién de las normas atributivas de las facultades excepcionales al derecho comun.
En este caso, el negocio juridico estuvo precedido por la expedicion del Decreto 1012 de
2005, en virtud del cual el Gobierno Nacional declard la existencia de una situacién de
desastre de caracter departamental en los municipios de Bucaramanga, Girén, Lebrija,
San Vicente de Chucuri y Landazuri (art. 1°). La declaracién se adopté habida cuenta de
que en estos municipios "“[sucedieron] torrenciales lluvias, que han generado
inundaciones, erosién y avalancha con pérdida de vidas humanas y recursos econémicos”.

CONTRATACION ESTATAL EN SITUACION DE DESASTRE - Decreto 919 de
1989 - Régimen excepcional de contratacion - Entidades
descentralizadas - Requisitos y formalidades de la contratacion entre
particulares - Decreto 222 de 1983 o normas que modifiquen, adiciones
o reformen

El Decreto 919 de 1989, vigente a la sazdn, establecia en su articulo 25 lo siguiente:
“Salvo lo dispuesto sobre contratos de empréstito en el articulo siguiente, la Nacién y sus
entidades descentralizadas podran celebrar contratos con personas o entidades privadas
o publicas, cuyo objeto tenga inmediata relacion con la atencion de la situacion de desastre
declarada, previa autorizacion dada para cada caso, proyecto o programa, por el Comité
Nacional para la Prevencion y Atencion de Desastres o por el organismo o entidad en el
cual ella delegue esta funcion, sujetandose Unicamente a los requisitos y formalidades que
exige la ley para la contratacidn entre particulares. Sin embargo, en ellos deberan pactarse
las clausulas obligatorias previstas en el Decreto extraordinario 222 de 1983 o en las
normas que lo modifiquen, adicionen o reformen y la sujecion de los pagos a las
apropiaciones presupuestales, asi como llevarse a cabo el registro presupuestal y la
publicacién en el DIARIO OFICIAL”".

Conforme a esta disposicion, los requisitos y formalidades para la contratacion de
actividades relacionadas directamente con la atencion y superacion de la situacion de
desastre se regian por las disposiciones aplicables a los particulares. Los contratos
resultantes tampoco se sometian al EGCAP, sin perjuicio de que se pactaran en ellos,
dados los intereses insitos en su objeto, las facultades excepcionales al derecho comun.

CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA CONTRATACION ESTATAL - Decreto
919 de 1989 - Decreto 222 de 1983 - Ley 80 de 1993 articulos 14 a 18

El Decreto 919 de 1989, por la fecha de su expedicion, reenviaba al Decreto 222 de 1983,
cuyo articulo 60 indicaba como “cldusulas obligatorias” las relativas a la caducidad
administrativa, la sujecién de la cuantia y de los pagos a las apropiaciones presupuestales,
las garantias, las multas, la pena pecuniaria y la renuncia a la reclamaciéon diplomatica
cuando a ello hubiera lugar. Con todo, para el momento en que se celebré el contrato,
esta disposicién ya habia sido derogada por la Ley 80 de 1993. Por lo tanto, el reenvio
normativo —que apuntaba a que las entidades contratantes conservaran los poderes
exorbitantes como parte de la funcién de direccion y control del contrato— debia
entenderse hecho a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993, maxime porque el articulo



25 del Decreto 919 remitia al Decreto 222 de 1983 o a “las normas que lo modifiquen,
adicionen o reformen”.

APLICACION DEL DERECHO PRIVADO EN LA CONTRATACION ESTATAL -
Decreto 919 de 1989 - Decreto 1012 de 2005 - Exclusion del EGCAP -
Salvo lo dispuesto en los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993

[...] Como se indicd, el Decreto 1012 de 2005, expedido por el Gobierno Nacional, dispuso
gue, en los municipios afectados por la calamidad —entre ellos Bucaramanga— “sera de
aplicacién el régimen normativo especial [derecho privado] para las situaciones de
desastre contemplado en los articulos 24 y siguientes del Decreto 919 de 1989”. [...]

[..]

[...] en virtud de lo previsto en los Decretos 919 de 1989 y 1012 de 2005, su ejecucién no
estaba sometida al EGCAP, con una excepcion: la inclusidn de las facultades excepcionales
al derecho comun (Ley 80 de 1993, arts. 14 a 18). Esta orientacion se reiteré en los
términos de referencia y en el “acta de adjudicacién”, donde se indicé que se aplicaria el
“derecho privado”.

SALVEDADES - Sentencia de unificacion del Consejo de Estado - Analisis
por parte del juez sobre el alcance de las modificaciones del contrato -
Postura que se extiende a contratos regidos por el derecho privado -

[...] La Sala considera atendible el sefialamiento consistente en que “no haber realizado
reclamaciones o salvedades en el momento de las prorrogas NO impide —como plante¢ el
Tribunal— que posteriormente se examinen las reclamaciones econdmicas del contratista
o el desequilibrio contractual”.

De acuerdo con la postura unificada de la Subseccidn, el juez debe estudiar las
pretensiones incluso si la parte no formuld una reclamacion especifica o no dejo salvedad
al firmar suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo. El deber del operador judicial
consiste en establecer, en cada caso, cual fue el acuerdo de las partes y su alcance seguin
las reglas de interpretacion de los contratos. Este analisis exige, ademas, verificar la
ejecucion de buena fe del negocio. En ultimas, su finalidad es establecer si las partes
pretendieron regular mediante ese acuerdo los asuntos cuya reclamacién se presenta y
los términos en que ese pacto debe entenderse.

La postura unificada de la Corporacion se fijo en una controversia derivada de un contrato
estatal sometido integramente al EGCAP. El negocio celebrado entre el INVISBU y Fénix
se rige por el derecho privado, salvo en lo relativo a la incorporacion de las facultades
excepcionales al derecho comun previstas en la Ley 80 de 1993. Sin embargo, esta
diferencia no tiene relevancia juridica para excluir la aplicabilidad de la regla de unificacion,
porgue no se limitd a contratos sometidos al EGCAP y se apoyd en razonamientos que
también se proyectan a este caso.

PRORROGAS AL CONTRATO - No se estipularon salvedades ni
reclamaciones por mayor permanencia - Ampliacion del plazo no generé
costos adicionales al proyecto

El plazo para concluir las obras fue ampliado mediante cuatro acuerdos suscritos el 24 de
octubre de 2007, el 3 de marzo de 2008, el 3 de abril de 2008 y el 7 de julio de 200838.
En virtud de estas extensiones, la fecha limite para finalizar la construcciéon de las
viviendas se fijo para el 10 de octubre de 2008. En estas prdrrogas no se expresaron



salvedades ni reclamaciones sobre los costos por mayor permanencia. Sin embargo, si se
incorporaron declaraciones que inciden en la procedencia juridica de las pretensiones de
Fénix.

En el capitulo de acuerdos de las cuatro prérrogas se consignd la siguiente declaracion:
“Que la presente prérroga no genera costos adicionales al proyecto”. Estos documentos
fueron firmados por el representante legal de Fénix, el Interventor, la directora general

del INVISBU, el subdirector técnico de la entidad y un profesional universitario designado
para ese tramite.

[..]

A partir de esta estipulacién, la Sala no considera atendible el argumento de Fénix segin
el cual “nunca manifestd de manera expresa que las prdérrogas no generarian gastos
adicionales”. El contenido de la declaracién sobre la que las partes prestaron su
consentimiento es inequivoco. La intencién resulta clara (C.C., art. 1618): la ampliacion
del plazo para la ejecucién de las obras, aunque pudiera generar costos por la permanencia
de recursos administrativos, personal y equipos, no produciria costos adicionales para el
proyecto. En otras palabras, la extension del plazo no daria lugar a modificar el precio
pactado por cada unidad de vivienda.

SUSPENSION DEL CONTRATO - No se regulé efectos econémicos Incumplimiento
de la entidad difiere de los efectos del restablecimiento econémico del contrato
- Principio iura novit curia -

A diferencia de las prorrogas, las partes no regularon los efectos econdmicos de esta
suspension ni incluyeron una manifestacion segun la cual “no habria lugar a
reconocimientos adicionales”. En este orden de ideas, el hecho que el contratista pretenda
el resarcimiento de los presuntos sobrecostos derivados de esta suspension no contradice
un acuerdo expreso que los excluyera.

[..]

[..] en la demanda y en el recurso de apelacién, Fénix sostuvo que las causas
determinantes de la suspensién —por las que se produjo una “alteracion del equilibrio”—
eran atribuibles a la conducta antijuridica del INVISBU. Esta imputacidon corresponde, en
estricto sentido, a una reclamacién de responsabilidad contractual de la entidad, cuya
naturaleza, justificacion y efectos difieren de los asociados al restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato. En estos supuestos, como lo ha sefialado la Subseccién,
el principio iura novit curia y la prevalencia de la sustancia sobre la forma exige examinar
las pretensiones desde la perspectiva de la responsabilidad de la entidad. Ese abordaje no
genera un menoscabo del derecho de defensa del INVISBU ni modifica la causa petendi,
dado que la entidad pudo controvertir desde el inicio las imputaciones formuladas por
Fénix, las cuales fueron reiteradas en el recurso de apelacion.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., nueve (9) de diciembre dos mil veinticinco (2025)

Expediente: 68001233300020130110802 (73.177)

Demandante: Fénix Construcciones S.A.

Demandado: Instituto de Vivienda de Interés Social y Reforma
Urbana del Municipio de Bucaramanga

Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CONCILIACION PREJUDICIAL — La solicitud debe guardar identidad con las pretensiones que
se formulen ante esta jurisdicciéon en el evento en que el tramite resulte fallido / PLURALIDAD DE
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La Sala procede a dictar sentencia de segunda instancia. La controversia versa
sobre los presuntos sobrecostos derivados de la mayor permanencia en obra y los
perjuicios causados por el pago tardio de la ultima cuota del precio pactado para la
construccion de 725 viviendas, cuyos beneficiarios eran personas damnificadas por
un desastre de caracter departamental que afectd los municipios de Bucaramanga,
Giron, Lebrija, San Vicente de Chucuri y Landazuri.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la providencia dictada el 8 de mayo de 2025", mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Santander nego6 las pretensiones de la demanda y se
abstuvo de condenar en costas al demandante.

2 La anterior providencia estudi® la demanda presentada? por Fénix
Construcciones S.A. (en adelante, Fénix), en contra del Instituto de Vivienda de
Interés Social y Reforma Urbana del Municipio de Bucaramanga® (INVISBU), cuyas
pretensiones, hechos principales y fundamentos juridicos se enuncian a
continuacion.

Pretensiones y fundamentos*

3. Fénix pidio la liquidacion de los “725 contratos” derivados de la invitaciéon DP-CO-
UO-CV-001-2006, suscritos con el INVISBU (pretension 1?). También solicitd que

" indice SAMAI 00159, T.A.

2 La demanda se present6 el 1 de noviembre de 2013 (indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital,
carpeta 01) Principal, 002ActaReparto.

3 El Instituto de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana del Municipio de Bucaramanga — INVISBU
fue creado mediante Acuerdo No. 048 del 25 de agosto de 1995, expedido por el Concejo Municipal de
Bucaramanga, como establecimiento publico de orden municipal, con autonomia administrativa,
personeria juridica, presupuesto propio y patrimonio independiente (indice SAMAI 00139, T.A.,
Expediente digital, carpeta 01) Principal, 001Demanda, folios 389 y 452).

4 Indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, carpeta 01) Principal, 001Demanda.
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se declare la alteracion del equilibrio econémico en la ejecucidn de dichos contratos
y se ordene su restablecimiento (pretensiones 22 y 32).

4+ En consecuencia, reclamé que se reconozca a su favor, debidamente
actualizada, una suma total de $1.309°024.599 por los siguientes conceptos: (i)
incremento de los costos de construccion de las viviendas por las variaciones de
precios derivadas de la ampliacion del plazo; (ii) gastos adicionales en salarios de
personal técnico y administrativo, por la mayor permanencia en obra; (iii) pagos
efectuados por la ampliacion de las pdlizas; (iv) intereses derivados de los
“sobrecostos de inversion” y de la demora en el pago del saldo final del contrato
(7.09%); (v) gastos de vigilancia durante la ampliacién del plazo; y (vi) costos
asociados a los items denominados “arreglos de vivienda” y “arreglo, corte y retiro
de maleza en patios” (pretensiones 42 a 10?).

5 Como sustento factico de sus pretensiones, expuso que, en el ano 2006, el
INVISBU formulé la invitacion directa DP-CO-UO-CV-001-2006, con el objeto de
construir 725 viviendas de interés social en un lote de su propiedad, ubicado en el
sector Villas de San Ignacio, Betania, y municipio de Bucaramanga. Fénix presento
oferta y le fue adjudicado el proyecto.

6. Para cada una de las 725 viviendas se suscribié un contrato entre Fénix, el
INVISBU vy el beneficiario de su construccion. Las partes convinieron que el “plazo
de ejecucion’ de las obras seria de nueve meses contados desde la firma del acta
de inicio. En la minuta que finalmente se firmd, la entidad estatal modific la forma
de pago del precio respecto de lo previsto en los términos de referencia de la
invitacion. Como consecuencia de dichas variaciones, se cred un comité operativo
para coordinar los desembolsos y se dispuso la constitucion de un patrimonio
auténomo para el manejo de los recursos. El pago de la cuota final del precio,
equivalente al 7.09%, se condicioné a (i) la autorizacion del desembolso del 20%
del subsidio al beneficiario, cuya entrega debia coordinar Fénix; (ii) la presentacién
de varios documentos, como la escritura publica de protocolizacion de la
construccion, el certificado de libertad y tradicidén del predio y el acta de entrega del
inmueble; y (iii) su aprobacién por la interventoria.

7 El 7 de febrero de 2007, las partes suscribieron el acta de inicio. Adujo la
accionante que durante la ejecucion se presentaron situaciones no imputables a
Fénix que obligaron a prorrogar el plazo y a suspender temporalmente las
actividades. Tales situaciones fueron: (i) la entrega tardia por parte del INVISBU, de
los planos definitivos de las obras; (ii) errores y omisiones en los disefios técnicos
suministrados; (iii) la ausencia de una determinacion clara de la localizacién
topografica de las viviendas; (iv) la indisponibilidad de vias por la ejecucién de obras
de alcantarillado a cargo de la Empresas Publica de Alcantarillado del Santander
S.A. E.S.P.; y, (v) el estado incompleto de las obras de urbanismo, que no eran
responsabilidad de Fénix y debian estar concluidas para permitir la construccién de
las viviendas.

8. Hasta febrero de 2008, como consecuencia de las situaciones descritas, se inicio
la entrega de las viviendas. En octubre del mismo afio se concluyeron las obras de
construccion. No obstante, después de esa fecha no fue posible culminar la entrega
material de todas las unidades a sus beneficiarios. Esta imposibilidad obedecio a (i)
dificultades en el otorgamiento de los subsidios; (ii) problemas en la identificacion y
localizacion de los beneficiarios; (iii) demoras en los tramites que debian adelantar
los beneficiarios para formalizar la entrega de los inmuebles; vy, (iv) retrasos en la
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expedicion de las resoluciones de legalizacion de los predios, derivados de la
contratacion tardia por parte del INVISBU del personal encargado de su
elaboracion.

% Araiz de la prolongacion del tiempo requerido para completar las obras y efectuar
la entrega material de las viviendas a los beneficiarios, Fénix asumié sobrecostos
por diversas causas: (i) el incremento en los costos de mano de obra, materiales y
equipos; (ii) los gastos de legalizacion asociados a las ampliaciones del contrato;
(iii) los gastos adicionales derivados de la atencidn de los deterioros sufridos por las
viviendas debido a los retrasos en su entrega; (iv) los sobrecostos generados por la
contratacion de personal para el seguimiento y la convocatoria de los beneficiarios
para la suscripcion de los documentos exigidos; (v) los gastos de mantenimiento y
vigilancia de las unidades de vivienda hasta su entrega final; (vi) la ejecucién de
obras adicionales no previstas; y (vii) la reparacion de algunas viviendas.

10. Debido a estas mismas situaciones, Fénix no pudo obtener de forma oportuna el
pago del valor final de los contratos, equivalente al 7,09%, cuyo reconocimiento
dependia del cumplimiento de las responsabilidades a cargo de los beneficiarios de
las viviendas. La imposibilidad de acceder a ese pago se agravo por la falta de
renovacion del contrato de interventoria, ya que cualquier desembolso requeria su
aprobacion previa. Pese a las solicitudes de Fénix, el INVISBU se abstuvo de
liquidar el contrato.

1. Como fundamento juridico de sus pretensiones, cit6 el articulo 27 de la Ley 80
de 1933 y jurisprudencia de esta Corporacién®. Sefialé que hubo una modificacién
de la forma de ejecucion del proyecto al pasar de la celebracidén de un contrato a la
suscripcidén de 725 por cada vivienda, en virtud de la cual se involucré a cada uno
de los beneficiarios en su ejecucién, pues su conducta era determinante del pago
del precio. De acuerdo con su planteamiento, esa estructura produjo el rompimiento
del equilibrio econdmico en su contra, porque el contratista resultaba perjudicado si
ese tercero beneficiario decidia no recibir el beneficio otorgado o no actuaba con
diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones.

2. En cuanto a la mayor permanencia en obra, resalté que los informes emitidos por
el FONADE —supervisor convenio interadministrativo No. 193031— acreditaron
que la demora en la ejecucién de las obras fue imputable al INVISBU, dada la
tardanza en la terminacion de las obras de urbanismo y la indisponibilidad de las
vias obstruidas por la ejecucion de intervenciones de alcantarillado. Agregoé que la
entidad no fue diligente con la ubicacién de los posibles beneficiarios de los
subsidios, segun lo registrado por el FONADE para 2009. Asimismo, sefal6 que se
presentaron demoras en la elaboracion de las resoluciones de legalizacién de los
predios debido a la contratacién tardia del personal encargado, lo que impidié que
Fénix entregara las casas en el tiempo debido e hizo imposible el cobro del ultimo
pago. Con fundamento en lo anterior, sostuvo que el INVISBU incumplié el deber
de planeacion.

5 La jurisprudencia citada fue la siguiente: C.E., Seccion Tercera, Subsecc. B, Sent. 20615, ago.2/ 2012.
M.P. Danilo Rojas Betancourth, Bogota D.C.

6 De acuerdo con lo indicado en la demanda, el proyecto adjudicado a Fénix Construcciones S.A. hacia
parte de un macroproyecto de construccion de viviendas denominado Villas de San Ignacio, resultado de
un convenio suscrito entre el INVISBU y FONADE. EI FONADE era el encargado de expedir los
certificados de habitabilidad, los cuales constituian un requisito para el pago del saldo (indice SAMAI
00139, T.A., Expediente digital, carpeta 01, Principal, 001 Demanda, folios 2, 19 y 340).
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13. Respecto del pago de la ultima cuota del precio, indicé que el INVISBU incluyo
como condicion la obligacidn de Fénix de coordinar la entrega del subsidio a los
beneficiarios, exigencia que no fue explicita en la invitacién y que se incorporé de
manera “escondida” en la clausula de forma de pago del modelo de contrato, “de tal
manera que fuera imposible cumplirla para evitar el pago que debia la entidad
oficial’. Sefald que dicha prestacion era una obligacion de imposible cumplimiento,
pues dependia de la voluntad de terceros y no de la diligencia del contratista.

4. Agregd que esta situacion se agravo porque cualquier pago requeria el visto
bueno de la interventoria, aprobacion que no se podia obtener debido a la
terminacion de su contrato con el INVISBU. Afadié que la Resolucion 028 del 30 de
enero de 2013 y la certificacion del 31 de agosto de 2013, ambas expedidas por el
INVISBU, acreditaban que la falta de entrega de las viviendas y el impacto de la
cuota final obedecian a causas ajenas a la voluntad y gestién de Fénix. Por ultimo,
afirmé que, al no ser posible la identificacion y localizacidn de algunos beneficiarios
de las viviendas, se impidié su entrega pese a estar terminadas desde octubre de
2008, lo que lo llevd a asumir costos y erogaciones a los cuales no estaba obligado
a soportar.

5. Finalmente, afirmé que el INVISBU se negd a cumplir con su obligacion de
liquidar el contrato, de manera injustificada y pese a la insistencia de Fénix. Sostuvo
gue esa negativa configuré una conducta negligente y una renuencia a pagar lo que
la entidad adeudaba al contratista por el cumplimiento de sus actividades, incluido
el saldo del contrato.

Contestacion de la demanda’

16. El INVISBU formulé las excepciones de “existencia de clausula compromisoria
arbitral” y de “falta de jurisdiccion”, dado que en la clausula décima de los 725
contratos se pactd que “si en la ejecucion (...) surge alguna diferencia entre las
partes se podra adoptar de comun acuerdo cualquiera de los mecanismos de
solucion de las mismas tales como la amigable composicion, la transaccion y el
arbitraje técnico”. También propuso la de ‘indebida integracion del contradictorio”,
pues no se vinculdé a cada uno de los beneficiarios de las viviendas, quienes eran
parte de los contratos. Igualmente, formuld la excepcion de “indebida acumulacion
de pretensiones”, argumentando que cada contrato es una entidad juridica
independiente y, por ello, debia efectuarse un balance individual. Finalmente,
planted la de “ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales”, porque no
se determind con precision, para cada uno de los 725 contratos, la forma en que
fueron incumplidos ni los supuestos dafios alegados.

7. Por otra parte, propuso la excepcidén de “caducidad de la accion contractual’.
Afirmo que el plazo de ejecucion de los contratos vencio en 2009 y que la demanda
fue interpuesta en 2013, es decir, después de los dos afos previstos en la ley para
ejercer el derecho de accion. Agregdé que, incluso asumiendo que el contrato
terminaba cuando el INVISBU recibia efectivamente las viviendas, la caducidad
también operd, pues estos recibos ocurrieron en 2009 y 2010, salvo por las
unidades referidas en la Resolucion n.° 028 de 2013 —que ordend el pago del saldo
del precio por situaciones no imputables a Fénix en la entrega de 35 viviendas—.

7 indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, carpeta 01)Principal, 020MemorialRecursoExcepciones y
021EscritoContestacion.
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8. Como argumentos de defensa, sostuvo que las responsabilidades asociadas al
tramite de la escrituracion, radicadas en cabeza de Fénix, eran claras desde los
términos de referencia y fueron asumidas de manera voluntaria. En consecuencia,
afirmoé que no era posible desconocer sus propios actos para sostener que esa
circunstancia generd un desequilibrio contractual. Agregdé que la demora en la
conclusién de las obras de urbanismo tampoco correspondia a un hecho
imprevisible que pudiera derivar en el rompimiento del equilibrio contractual. Sefald
que, en todo caso, no hubo una alteracion de la ecuacion econdmica, pues los
retrasos en los pagos se originaron en el incumplimiento de Fénix de la obligacion
de lograr la titulacion de los bienes a nombre de los beneficiarios de la vivienda.
Asimismo, indicé que las razones invocadas como causas del desequilibrio eran
imputables a los beneficiarios, como ocurrié con las gestiones relativas a los
servicios publicos domiciliarios.

9. Por otra parte, indicd que Fénix no probd que las obras adicionales hubiesen sido
autorizadas o solicitadas de manera expresa por el INVISBU. Sostuvo también que
la mayor permanencia en obra se derivd de la mera liberalidad de Fénix, que
suscribioé voluntariamente las prorrogas, por lo que no le asistia responsabilidad al
INVISBU. Agrego que el pago de la ultima cuota del precio se realizé en 2013 y que
no era claro cuando se torné exigible esta obligacion, razon por la cual no resultaba
procedente reconocer intereses ni actualizacion.

Alegatos en primera instancia

20. En auto del 28 de agosto de 2014, el Tribunal Administrativo declar6 no probadas
las excepciones previas y mixtas propuestas por el INVISBUZ. La entidad interpuso
recurso de apelacion® y, en providencia del 31 de enero de 2019, la Corporacién
confirmo el auto®. Sefialé que, aunque se suscribieron 725 documentos en relacion
con cada unidad, el contrato era uno solo porque la causa era la misma: la
construccion de un proyecto de vivienda de interés social compuesto por 725
unidades, a cambio de un precio global fijo. Con fundamento en lo anterior, indicé
que el término de caducidad debia contabilizarse para ese unico contrato; sin
embargo, dado que las pruebas no acreditaban con claridad la fecha de su
terminacién, considerd que debia tramitarse la demanda.

2. La Corporacién precis6, ademas, que las partes del contrato eran
exclusivamente el INVISBU y Fénix. En este sentido, sostuvo que los beneficiarios
eran terceros, porque no asumieron obligaciones frente a ninguna de las partes y lo
firmaron por conducto del representante de la comunidad, en su calidad de

8 indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, carpeta 01)Principal, 054ActaAudiencialnicial.

® La clausula décima de los “725 contratos” establecio: “Si en la ejecucién del presente contrato surge
alguna diferencia entre las partes se podra adoptar de comun acuerdo cualquiera de los mecanismos de
solucién de las mismas tales como la amigable composicion, la transaccion y el arbitraje técnico”. El
Tribunal Administrativo, mediante auto del 28 de agosto de 2014, declard no probada la excepcion de
clausula compromisoria porque la previsidon no expresaba una voluntad manifiesta ni inequivoca de
someter las controversias a la justicia arbitral, sino una referencia abstracta a mecanismos alternativos de
solucion de conflictos cuya adopcion requeria un acuerdo posterior. Este punto del auto no fue impugnado
por el INVISBU. indice SAMAI 00139, T.A.,, Expediente digital, carpeta 01)Principal,
054ActaAudiencialnicial.

10 “Asi las cosas, al no poder establecer con exactitud la fecha de terminacioén del contrato segun el plazo
pactado y, por ello, al no poder determinar cuando vencio el plazo para su liquidacién, tampoco es posible
establecer -al menos por ahora- el momento a partir del cual empezo a correr el plazo para la presentacion
de la demanda de controversias contractuales; por tanto, con el propésito de garantizar la efectividad del
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia, al existir duda en la configuracién o no del
fenémeno de la caducidad de la accion se debe dar tramite a la demanda, sin perjuicio de lo que se pruebe
en etapas posteriores al proceso”. indice SAMAI 00159, T.A., Expediente digital, carpeta 01)Principal,
099AutoDecideRecursoApelacion.
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“destinatario del objeto pactado, es decir, la persona a quien debia ser entregada
cada unidad de vivienda™".

22. Concluida la etapa probatoria'?, mediante auto del 10 de abril de 2025, el Tribunal
Administrativo corrié traslado a las partes para la presentacién de sus alegatos de
conclusion'. Fénix los presentd el 24 de abril de 2024'4. EI INVISBU y el Ministerio
Publico guardaron silencio.

2. Fénix insistio en la mayoria de planteamientos de su demanda. Ademas, sefialo
que la relacion contractual con el INVISBU fue una sola. En consecuencia, afirmé
que no operod la caducidad, pues para la fecha de presentacion de la demanda el
contrato no habia finalizado ni habia sido liquidado. Indicé que existian obligaciones
pendientes de cumplimiento, que la entidad no habia realizado convocatorias o
intentos para proceder con su liquidacion y que el INVISBU reconocié que la relacion
negocial seguia vigente en la Resolucion 028 del 30 de enero de 2013. Agregoé que,
si se pretendia fijar una fecha para el inicio del conteo de la caducidad, debia partirse
del 8 de febrero de 2013, fecha en la cual el INVISBU le pagé a Fénix los saldos
reconocidos en dicha resolucion.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

24. Para justificar su decision de negar las pretensiones de la demanda, el Tribunal
indicé que la mayor permanencia en obra, originada en la demora en los “loteos” al
inicio del proyecto, fue objeto de regulacion mediante prérrogas y adiciones
acordadas por las partes. Senal6 que, al suscribir dichos documentos, el contratista
no introdujo salvedades relacionadas con las sumas reclamadas en la demanda.
Ademas, adujo que Fénix manifestdé en las prérrogas que estas no generarian
costos adicionales.

. Por otra parte, afirmé que no resultaba procedente reconocer los costos
derivados de la mayor permanencia, pues las prérrogas fueron solicitadas por el

" indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, carpeta 01) Principal, 099AutoDecideRecursoApelacion.
12 En |a audiencia inicial del 24 de octubre de 2019 (indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, carpeta
01 Principal, 105 Acta Audiencia Inicial), el Tribunal adopté las siguientes decisiones: (i) tener como
pruebas documentales las aportadas por las partes en el proceso; (ii) oficiar al INVISBU para que allegue
distintos documentos asociados con la construccion de las 725 viviendas (bitacora de obra, actas de
prérroga, suspension y reanudacion de las obras y cualquier documentacion asociada al proyecto); (iii)
decretar los testimonios solicitados por Fénix de los sefiores Alvaro Ortiz Sepulveda, Oscar Eduardo
Céspedes Ortiz, Myriam Odilia Arria Arguello y Fernando José Gutiérrez Molina; (iv) decretar el dictamen
pericial solicitado; y (v) decretar los testimonios solicitados por el INVISBU de los sefiores Jaime Nifio
Infante, Ramén Alberto Espinel y Carlos Javier Nufiez. El 6 de marzo de 2020 el INVISBU aport6 la
documentacion que le fue requerida (08Cd-Folio 799). El 12 de marzo de 2020 se llevo a cabo la audiencia
en la que se recibieron las declaraciones de los testigos Ramoén Alberto Espinel Chavez, Oscar Eduardo
Céspedes Ortiz, Carlos Javier Nufiez Méndez y Alvaro Ortiz Sepulveda, mientras que el testimonio del
sefior Jaime Nifio Infante no se llevé a cabo por cuanto el testigo fallecié (indice SAMAI 00159, T.A.,
Expediente digital, carpeta 01 Principal, 121 Acta Audiencia Pruebas). El 7 de septiembre de 2020 el a
quo accedio al decreto de una prueba de oficio solicitada en la audiencia celebrada el 12 de marzo de
2020, consistente en solicitar a la Aseguradora Confianza toda la documentacién existente sobre la
expedicion de las polizas, su ampliaciéon y la terminacién completa de la responsabilidad de la pdliza
(indice SAMAI 00159, T.A., Expediente digital, carpeta 01 Principal, 125 Auto Decreta Pruebas). El 9 de
febrero de 2021 la perito Clara Inés Prieto Pérez aporté el dictamen decretado (indice SAMAI 00159, T.A.,
Expediente digital, carpeta 01 Principal, 17.1 Constancia Recibido y 17 Memorial Perito Allega Informe
09-02-2021). El 13 de marzo de 2024 Seguros Confianza respondié a la prueba por oficio decretada,
indicando que no fue posible ubicar las pdlizas y solicitando la indicacion de sus numeros para realizar la
busqueda (indice SAMAI 150, T.A.). El 10 de abril de 2024 el juez de primera instancia continué la
audiencia de pruebas, en la cual (indico que, verificado el expediente, no encontré referencia o
enunciacion sobre los numeros de polizas suscritas, por lo cual no se requeriria oficiar nuevamente a la
aseguradora, y (ii) llevé a cabo la contradiccion del dictamen pericial (indice SAMAI 154, T.A.). Ese mismo
10 de abril de 2024 se allegé una actualizaciéon del calculo de los intereses moratorios conforme a lo
ordenado en la audiencia de esa fecha (indice SAMAI 00152, T.A.)

13 indice SAMAI 00154, T.A.

4 indice SAMAI 00156, T.A.
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contratista y también tuvieron como causa situaciones imputables al demandante
—sin precisar cuales—. Afadié que, en cuanto a los costos por concepto de salarios
y vigilancia del proyecto, no habia lugar a su reconocimiento. Por una parte, sostuvo
que, una vez entregadas cada una de las viviendas, el INVISBU se hizo cargo de la
vigilancia; por otra parte, indicé que los contratos fueron suspendidos desde el 30
de diciembre de 2008 hasta el dia anterior al recibo a satisfaccion de cada vivienda.
Por ultimo, en cuanto a las obras complementarias o adicionales, indicé que
tampoco habia lugar a su reconocimiento, pues fueron debidamente reconocidas a
Fénix.

2. En relacion con el presunto pago tardio de la cuota final del precio, expuso que
dependia del desembolso del subsidio a los beneficiarios y de la legalizacion de las
viviendas, condiciones previstas en los términos de la invitacién. Sostuvo que, por
esa razoén, el reconocimiento de intereses resultaba improcedente, pues el tiempo
empleado para efectuar ese reconocimiento no respondi® a un cambio de
circunstancias, sino a condiciones incorporadas desde el inicio del proceso de
contratacion y que Fénix debia considerar al formular su propuesta. Ahadié que los
contratos de prestacion de servicios suscritos por el INVISBU, orientados a agilizar
los tramites requeridos para lograr el desembolso del subsidio del 20%, no
demostraban incumplimiento de la entidad. Explico que esa actuacion evidenciaba
la busqueda de soluciones para acelerar el proceso, en consonancia con el interés
del contratista.

27. E| Tribunal no accedidé a liquidar judicialmente el contrato al considerar que la
pretensiéon no fue debidamente soportada. En este sentido, afirmé que no se
allegaron elementos probatorios que permitieran determinar los pagos realizados
por el INVISBU en virtud de las obras ejecutadas, de modo que no se contaba con
los elementos necesarios para establecer el balance final del contrato. Por ultimo,
se abstuvo de condenar en costas, sefalando que la “demanda contenia
fundamento legal para ser interpuesta”.

1. EL RECURSO DE APELACION

28. Fénix solicitd que se revoque el fallo de primera instancia, formulando varios
reparos respecto de la decision de negar los costos asumidos por la mayor
permanencia.

2. Por una parte, manifesté que el hecho de no haber consignado salvedades al
momento de suscribir las prérrogas no impide al contratista presentar reclamaciones
con posterioridad, pues estas solo son exigibles en el acta de liquidacion bilateral
del contrato. Agregd que, para el momento de su suscripcién, no le era posible
reclamar sobrecostos que aun no se habian generado y respecto de los cuales no
existia certeza sobre su valor. Asimismo, sostuvo que nunca expresé de manera
directa que las prérrogas no le generarian gastos adicionales a la entidad, ya que
esa manifestacion no provino exclusivamente de él, sino que se incluyé en
documentos suscritos mayoritariamente por funcionarios del INVISBU y de la
interventoria. Ademas, precisé que dicha manifestacién se referia al proyecto en
general y no a un contratista en particular.

3. Por otra parte, sostuvo que las prérrogas obedecieron a causas imputables a la
entidad que no fueron valoradas por el Tribunal. Menciond, en particular, las
demoras en la ejecucion de las obras de urbanismo y de la infraestructura de
servicios publicos, asi como la necesidad de reubicar ciertas viviendas por
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deficiencias en los suelos que no habian sido identificadas en los disefios. Aclard
que, a diferencia de lo entendido por el a quo, no se pretendia el pago de obras no
previstas, sino el reconocimiento de los sobrecostos derivados de la mayor
permanencia ocasionada por situaciones atribuibles a la entidad, las cuales
determinaron la necesidad de pactar items no previstos.

3. En relacion con los intereses derivados del presunto retraso en el pago del saldo
final del precio (7,09%), sostuvo que no era cierto lo afirmado por el Tribunal acerca
de que la invitacion a ofertar hubiera incorporado todas las exigencias que
posteriormente quedaron incluidas en los 725 contratos celebrados para cada
vivienda. Indico que el INVISBU, “valiéndose de su posicion de dominio contractual’,
modificé la forma de pago e impuso una condicion que calificé como “absolutamente
ventajosa, abusiva, desproporcionada y en contravia de la buena fe contractual’.
Precisé que esa condicion consistia en acreditar circunstancias ajenas a su gestion
como constructor, esto es, la obtencidon de la escritura publica de cada una de las
725 viviendas junto con los certificados de habitabilidad.

32 Por ultimo, sostuvo que debia accederse a la liquidacion judicial del contrato, por
tratarse de un imperativo legal. Indicé que la negativa a reconocer dicha pretension
constituia una obstruccion indebida al acceso a la administracion de justicia, pues
el legislador contempl6 en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 la posibilidad de
acudir ante los jueces para solicitar la liquidacién de los contratos. Ahadié que se
contaba con las pruebas suficientes para definir el balance final de ejecucion del
contrato.

Tramite en segunda instancia

3. A través del auto del 17 de junio de 2025, el a quo concedid el recurso de
apelacion interpuesto y esta Corporacion lo admitio'® el 1 de agosto 2025". En el
tramite de la segunda instancia no se decretaron pruebas. En consecuencia, no se
corri6 traslado para alegar de conclusion. Dentro del término previsto en el articulo
247 del CPACA no se presentaron pronunciamientos sobre el recurso de apelacion.
El Ministerio Publico guardé silencio.

III. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

3. La Sala abordara los reparos formulados por Fénix en tres secciones diferentes.
En primer lugar, analizara lo relacionado con los costos por mayor permanencia en
obra. Concretamente, estudiara si era procedente su reconocimiento para
restablecer el equilibrio econémico del contrato, dado que: (i) el hecho de no haber
formulado salvedades al momento de la suscripcion de las prérrogas y
suspensiones no le impedia al contratista formular una reclamacion posterior; (ii) la

15 [ndice SAMAI 166 T.A.

6 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 2080 del 25 de enero de 2021, la vigencia de
las modificaciones introducidas al CPACA rigen desde el momento en que se publicé la aludida norma.
Asi pues, como el recurso de apelacion materia de analisis se presentd 12 de marzo de 2025, es evidente
que la reforma a la Ley 1437 de 2011 si le resulta aplicable, salvo las normas que modifican la distribucion
competencial entre juzgados, tribunales administrativos y Consejo de Estado. La conclusién antecedente
se apoya en los siguientes términos: “Articulo 86. Régimen de vigencia y transicién normativa. La
presente ley rige a partir de su publicaciéon, con excepcion de las normas que modifican las
competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se
aplicaran respecto de las demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley [...J’
(resaltado fuera de texto)

7 indice SAMAI 003, C.E.
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manifestacion contenida en las prérrogas, segun la cual no se generarian gastos
adicionales, no era vinculante para Fénix; y (iii) las causas que motivaron la
suscripcion de las extensiones en plazo y las suspensiones fueron imputables a la
entidad estatal.

%. En segundo lugar, se analizara lo relacionado con el pago tardio de la cuota final
del precio pactado por la construccion y entrega de las viviendas. La Sala estudiara
si se habria producido un cambio inconsulto de los requisitos para el pago del saldo
del contrato entre lo consignado en los documentos de la fase precontractual y las
minutas que finalmente se firmaron. En tercer lugar, se abordaran los reparos
relacionados con la liquidacion judicial de los contratos.

%. La Sala anuncia que confirmara la sentencia recurrida por las siguientes razones.
Las partes regularon los efectos derivados de la mayor permanencia ocasionada
por las prorrogas al plazo de ejecucidn de las obras, no se probo el contenido ni las
causas de la primera suspension y no se acreditaron los sobrecostos generados por
la segunda suspensién. Por otro lado, los requisitos para el pago de la cuota final
del precio no fueron modificados. Finalmente, la liquidacion judicial del contrato es
improcedente porque no se acredité que el INVISBU adeude las sumas reclamadas
y el expediente no contiene pruebas suficientes para definir el balance final de
cuentas.

El régimen juridico aplicable al (Unico) contrato entre Fénix e INVISBU

37. Como premisa transversal de las decisiones por adoptar, la Sala precisa que el
contrato estatal (Ley 80 de 1993, arts. 2 y 32) celebrado entre el INVISBU y Fénix
no estaba sometido al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica (EGCAP), salvo por la integracién de las normas atributivas de las
facultades excepcionales al derecho comun.

3. La referencia a un (1) contrato entre el INVISBU y Fénix es deliberada. Como se
indicd en la providencia que resolvié el recurso de apelacion contra el auto que
desestimo las excepciones previas y mixtas formuladas por la entidad estatal
demandada, la disputa versa sobre un solo contrato, no sobre setecientos
veinticinco (725) negocios coligados. Ademas, las partes de ese unico contrato son
el INVISBU y Fénix, pues los beneficiarios de las viviendas son, desde el punto de
vista juridico, terceros.

3. En los contratos coligados no existe un unico contrato atipico con causa mixta,
sino una pluralidad de acuerdos, cada uno de los cuales responde a una causa
auténoma, aun cuando en conjunto tiendan a la realizacion de una operacion
econdmica unitaria y compleja'®. Por lo tanto, como lo ha sefialado la jurisprudencia,
el criterio para determinar la unicidad o la pluralidad de contratos no es puramente
formal. No depende de la existencia de un numero plural de documentos, ya que un
contrato puede resultar de varios textos y, por el contrario, un unico texto puede

8 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 71.258 (parr. 60), jul.1/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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reunir varios contratos'®. El criterio que debe aplicarse es sustancial y se deriva,
principalmente, de la unicidad o de la pluralidad de causas?°.

4. En este caso, la Sala advierte que hubo unicidad en el motivo que indujo el
acuerdo de voluntades (C.C., art. 1524). Segun el “Informe de conveniencia y
oportunidad contratacion en situacion de desastre comité operativo DP-CO-UO-CV-
001-2006”, la necesidad que buscaba satisfacer el INVISBU era la construccion de
725 viviendas por el sistema de precio global por unidad, bajo el esquema de “Unica
oferta™!. En consonancia con ello, en los términos de referencia de la invitacion se
indico que se trataba de un “proceso contractual (UNICA OFERTA)”y que la entidad
estaba interesada en recibir una propuesta para la construccién de 725 unidades.

4. En este documento se indico que el valor final resultaria de multiplicar el numero
real de viviendas construidas, segun su tipologia, por el valor fijo asignado a cada
una. Se resalté que la entidad destinaria “para la atencion de este contrato el precio
global por tipologia de vivienda determinado en el presupuesto oficial del presente
pliego de condiciones”y que “el contrato no tendra reajustes”. También se fijé un
plazo unico para la ejecucion de las obras, al sehalar que “a duracion de la
construccion de las 725 unidades de vivienda sera de maximo nueve meses”.
Finalmente, se exigié una unica programacion de obra que detallara la secuencia
de actividades??.

42. | a oferta presentada por Fénix y aceptada por el INVISBU se formul6 bajo el
entendido de que, en virtud del negocio juridico proyectado, se acometeria “la
construccion de 725 unidades de vivienda de interés social localizadas en el predio
Betania, del programa VILLAS DE SAN IGNACIO”. Asimismo, de acuerdo con la
carta de presentacion de la oferta, se indicé que la demandante se comprometia a
“gefecutar totalmente el contrato en el plazo establecido en los Pliegos de
Condiciones” y se propuso un valor total para la ejecucion de las viviendas por
$8.650'828.6512.

43. | a existencia de un solo contrato se reflejo, ademas, en la aplicacién practica que
le dieron el INVISBU y Fénix (C.C., art. 1622). Las prérrogas?* y las suspensiones®®

9 C.S.J., Sala de Cas. Civil y Agraria, Sent. 5224 (§1°), oct.6/1999. M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno:
“Asi, en los contratos coligados, segtin ensefia la doctrina, no hay un Gnico contrato atipico con causa
mixta ‘sino una pluralidad combinada de contratos, cada uno de los cuales responde a una causa
auténoma, aun cuando en conjunto tiendan a la realizacion de una operaciébn econdémica unitaria y
compleja, luego el criterio de distincion no es aquél, formal, de la unidad o de la pluralidad de los
documentos contractuales, ya que un contrato puede resultar de varios textos y, por contra, un tnico texto
puede reunir varios contratos. El criterio es sustancial y resulta de la unidad o pluralidad de causas™

20 “Fn este orden de ideas, necesario es, por tanto, separar los supuestos de hecho en que el acuerdo de
los interesados determina el surgimiento de un sélo negocio juridico o de varios, conectados o articulados
entre si. Para el efecto, y sin desconocer que han sido diversas las tesis que apuntan a establecer cual
ha de ser el elemento que permita hacer tal diferenciacion, es del caso coincidir con el criterio mayoritario,
que sefiala que “La doctrina ha propuesto varias soluciones con razén agrupadas en tres categorias,
segun que se funden en el elemento subjetivo (voluntad de las partes), o sobre éste integrado con un
elemento objetivo (conexién econdémica de las prestaciones), o sobre un elemento objetivo. Descartadas
las dos primeras categorias se debe, en nuestra opinion, entre las tesis reagrupadas en la tercera,
decidirse por la que recurre a la causa, mas [sic] bien que por la que establece el criterio decisivo de la
relacion entre las diversas prestaciones”. C.S.J., Sala de Cas. Civil, Sent. 11001-31-03-027-2000-00528-
01, sep.25/2007. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

21 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 01CuadernoPruebas, folio 388.

22 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 01CuadernoPruebas, folio 389.

2 jndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 08Cd-Folio799, PROPUESTA PARA LA
CONSTRUCCION DE 725 VIVIENDAS_1.

2 ndice SAMAI 00139, TA, Expediente digital, CarpetaCDS, 08Cd-Folio799, ACTA DE
PRORROGA,24102007_1, ACTA DE PRORROGA DE PLAZO 03032008_1, ACTA DE PRORROGA
03042008_1, y ACTA DE PRORROGA 07072008_1.

2 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 03Anexos, 01Memorial, folio
2950.
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se negociaron y convinieron de manera unificada, lo que evidencia que el
entendimiento de las partes era que existia un unico contrato.

4. En suma, la suscripcién de setecientos veinticinco documentos, uno por cada
vivienda, no revela la existencia de un numero igual de contratos, porque el acuerdo
de voluntades era unico, asi como su causa. Las razones por las que se suscribieron
estos documentos atafien a cuestiones operativas del proyecto, explicables a la luz
del marco legal aplicable y de las circunstancias facticas que rodearon su
contratacion.

5. De acuerdo con el articulo 6 de la Ley 3 de 1991%¢ y con el Decreto 975 de
200427, el subsidio familiar de vivienda se otorgaba de manera individual al
beneficiario, por una sola vez, y su cuantia dependia del valor final de la solucion
habitacional. Este esquema normativo exigia identificar, para cada unidad de
vivienda, al beneficiario especifico, la tipologia asignada y el valor correspondiente.
También imponia documentar los actos posteriores requeridos para la entrega,
como la escritura publica, el acta de recibo y el certificado de habitabilidad, los
cuales constituian requisitos para acceder al desembolso del subsidio?®.

4. En ese contexto, la suscripcion de los “contratos de construccion” respondia a la
necesidad operativa de individualizar a cada beneficiario para cumplir los tramites
requeridos para el reconocimiento del subsidio familiar de vivienda. Esa
individualizacion no implicaba la existencia de multiples acuerdos de voluntades.
Ello explica que, en los “contratos de construccion”, Fénix asumiera el compromiso
de “construir cada una de las viviendas objeto de la convocatoria de acuerdo a los
términos de referencia’ (clausula 72), obligacion que era unica y se extendia a la
totalidad del proyecto. La multiplicidad documental derivaba de exigencias legales

% ey 3 de 1992, articulo 6: “Establécese (sic) 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 cumpla con las condiciones
que establece esta Ley. La cuantia del subsidio sera determinada por el Gobierno Nacional de acuerdo
con los recursos disponibles, el valor final de la solucién de vivienda y las condiciones socioeconémicas
de los beneficiarios”

27 Decreto 975 de 2004, articulo 2, numeral 2.1.: Subsidio Familiar de Vivienda. El Subsidio Familiar de
Vivienda de que trata este Decreto 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 complemento de su ahorro, para
facilitarle la adquisicién, construccion o mejoramiento de una solucién de vivienda de interés social”. Ver
también, articulo 8: "Valor del subsidio. Los montos del Subsidio Familiar de Vivienda de que trata este
Decreto se determinan en funcioén del tipo de vivienda que adquirira, construird o mejorara el beneficiario
y se aplicaran, por su equivalente en pesos en la fecha de asignacion, para los precios de las viviendas
establecidos en el articulo 7° del presente decreto. En el caso de adquisicion de vivienda nueva, y en el
de construccion en sitio propio en viviendas tipo 1 y 2, el valor del subsidio es el que se indica en la
siguiente tabla: (...)".

28 Decreto 975 de 2004, articulo 49: “Cuando no se hiciere uso de la facultad del giro anticipado del
Subsidio Familiar de Vivienda de que trata el articulo 50 del presente Decreto, la entidad otorgante girara
el valor del mismo en favor del oferente de la solucién de vivienda previamente declarada elegible a la
cual se aplicara, una vez se acredite la conclusion de la solucioén de vivienda y el otorgamiento y registro
de la escritura publica de adquisicion o de declaracion de construccion o mejoras segun la modalidad para
la cual se hubiere aplicado el Subsidio. Para efectos de lo anterior deberan presentarse los siguientes
documentos: En el caso de adquisicién de vivienda nueva: 1. Copia de la escritura publica contentiva del
titulo de adquisicion del inmueble y del certificado de tradicion y libertad del inmueble con una vigencia no
mayor a 30 dias, que permitan evidenciar la adquisicién de la vivienda por el hogar postulante y que el
precio de adquisiciéon corresponda al tipo de vivienda al cual se postulé o aun tipo inferior. 2. Copia del
documento que acredita la asignacién del Subsidio Familiar de Vivienda, con autorizacién de cobro por
parte del beneficiario. 3. Certificado de existencia de la vivienda, o por quien hubiere sido autorizada por
esta para tales efectos, acompafiada del acta de entrega del inmueble al beneficiario del subsidio a
satisfaccion de este”. En este sentido, en la clausula sexta se convino lo siguiente: “C) El saldo restante
equivalente al 7,09 % en promedio del valor total contratado una vez la entidad otorgante del subsidio
autorice el desembolso del 20% del subsidio, mediante presentacion de Escritura publica y certificado de
habitabilidad, tramite que debe ser coordinado por el contratista ante el INVISBU y la respectiva Fiducia.
Adicionalmente se requiere haber hecho entrega material de las viviendas ya que parte de ese porcentaje
se cobra contra hipoteca y este es uno de los requisitos. Para la autorizacion del pago se requiere el acta
de recibo de la vivienda por parte del beneficiario debidamente diligenciada”.
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y administrativas asociadas al subsidio y a la gestion operativa del proyecto, pero
no desvirtuaba la unicidad del acuerdo entre el INVISBU y Fénix.

47. El unico contrato materia de la controversia fue celebrado por dos partes: el
INVISBU y Fénix. La nocion de parte, desde el punto de vista juridico, hace
referencia a los sujetos de derecho que han emitido una declaracién de voluntad
encaminada a la produccion de efectos juridicos y que, por esa razén, asumen la
titularidad de los intereses reglamentados por el acuerdo dispositivo. En este
sentido, la nocién de terceros se perfila de forma negativa o por via de exclusién:
son, respecto de un contrato dado, aquellos que no han sido autores de este?®. Los
beneficiarios de las viviendas que Fénix se obligd a construir no tienen la condicion
de parte del contrato. En efecto, ni directamente ni por representacién voluntaria (C.
Co., art. 832) expresaron su consentimiento para obligarse o para adquirir la
titularidad de los intereses del acuerdo dispositivo.

4. Ademas, los 725 documentos fueron firmados por una misma persona natural,
en calidad de “representante de la comunidad™°, sin que hubiera justificado poder
para firmar en nombre y representacion de los beneficiarios de las viviendas. Por lo
tanto, aun si asumiera que en estos documentos el INVISBU, actuando como
estipulante y sin actuar en representacion de otro (C.C., art. 1506), designo y
atribuy6 a unos terceros (los beneficiarios) el derecho a la prestacion debida por la
otra parte (Fénix como promitente), los beneficiarios no pueden calificarse como
partes, sino como terceros®'.

9. E| contrato celebrado entre Fénix y el INVISBU no se regia por el EGCAP, salvo
por la integracion de las normas atributivas de las facultades excepcionales al
derecho comun. En este caso, el negocio juridico estuvo precedido por la expedicién
del Decreto 1012 de 2005, en virtud del cual el Gobierno Nacional declaré la
existencia de una situacién de desastre de caracter departamental en los municipios
de Bucaramanga, Girén, Lebrija, San Vicente de Chucuri y Landazuri (art. 1°). La
declaracion se adopté habida cuenta de que en estos municipios ‘{sucedieron]
torrenciales lluvias, que han generado inundaciones, erosion y avalancha con
pérdida de vidas humanas y recursos econdémicos”. El articulo 2° del Decreto
dispuso: “Sera de aplicaciéon en los municipios sefialados en el articulo anterior el
régimen normativo especial para las situaciones de desastre contemplado en los

2 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 45.190, (nota 26). M.P. José Roberto Sachica Méndez.

3 jndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 04Anexos, 001AZ-anexo 1,
folio 1: “(...) el COMITE OPERATIVO del Proyecto de vivienda nueva de interés social Villas de San
Ignacio del Municipio de Bucaramanga, conformado por: (19 LA COMUNIDAD, representada de acuerdo
a Acta No. 8 de fecha Septiembre 20 de 2006 por JUANA ARENAS MALDONADO, mayor de edad, vecina
(o) de esta ciudad, identificada (o) con la cédula de ciudadania 37831899, quien para efectos de este
contrato se denominard EL REPRESENTANTE DE LA COMUNIDAD (...)”. El Acta No. 8 de fecha
septiembre 20 de 2006 no reposa en el expediente.

31 “A este topico, parte, estricto sensu, es el titular del derecho, rectius, interés constitutivo del acto
dispositivo, independientemente de su celebracién por si o por conducto de otra persona (G.B. Ferri, Parte
del negozio, Enciclopedia del diritto, vol. XXI, Milano, Giuffré, 1981, pp. 901 ss.) y, a contrario sensu,
tercero, por exclusion, es el sujeto extrafio o ajeno al interés dispuesto en virtud del negocio juridico. El
contrato, en efecto, es norma, precepto o regla negocial vinculante de las partes, tnicas legitimadas para
deducir o controvertir los derechos y prestaciones derivados de su existencia, a diferencia de los terceros,
respecto de quienes, ni los perjudica, ni los favorece (...). Empero, en determinadas circunstancias el
contrato proyecta sus efectos a terceros; tal acontece, entre otros supuestos, en la estipulacion para otro,
por cuya inteligencia, una de las partes (estipulante) designa y atribuye a un tercero el derecho inherente
a la prestacion debida por la otra (promitente), quien admite la estipulacion y contrae la obligacién de
cumplirla a aquél, unico legitimado para exigirla sin asumir prestacion alguna y con cuya aceptacion, atn
por conducta concluyente, si el pacto es puro y simple o, siendo condicional, verificada la condicién, se
torna irrevocable, intangible e inmodificable (articulo 1506 Coédigo Civil); presuponiendo, segin ha
advertido de vieja data la jurisprudencia, justamente por elemento estructural la presencia de un tercero,
esto es, que el beneficiario de la prestacion, ni directamente ni por procuracion ha intervenido en su
celebracion, y que en tal sentido ha sido totalmente extrafia al mismo”. C.S.J., Sala de Cas. Civil, Sent.
11001-31-03-033-2001-06291-01, jul.1/2008. M.P. William Namén Vargas.
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articulos 24 y siguientes del Decreto 919 de 1989, asi como lo dispuesto por el
articulo 56 del Decreto 1909 de 1992 y demas disposiciones concordantes.
Igualmente, se dara aplicacion a las normas en materia de [subsidios] de vivienda”.

5. El Decreto 919 de 1989, vigente a la sazon, establecia en su articulo 25 lo
siguiente: “Salvo lo dispuesto sobre contratos de empréstito en el articulo siguiente,
la Nacion y sus entidades descentralizadas podran celebrar contratos con personas
o0 entidades privadas o publicas, cuyo objeto tenga inmediata relacion con la
atencion de la situacion de desastre declarada, previa autorizacion dada para cada
caso, proyecto o programa, por el Comité Nacional para la Prevencion y Atencion
de Desastres o por el organismo o entidad en el cual ella delegue esta funcion,
sujetandose unicamente a los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacion entre particulares. Sin embargo, en ellos deberan pactarse las
clausulas obligatorias previstas en el Decreto extraordinario 222 de 1983 o en las
normas que lo modifiquen, adicionen o reformen y la sujecion de los pagos a las
apropiaciones presupuestales, asi como llevarse a cabo el registro presupuestal y
la publicacion en el DIARIO OFICIAL”.

51. Conforme a esta disposicion, los requisitos y formalidades para la contrataciéon
de actividades relacionadas directamente con la atencion y superacion de la
situacion de desastre se regian por las disposiciones aplicables a los particulares.
Los contratos resultantes tampoco se sometian al EGCAP, sin perjuicio de que se
pactaran en ellos, dados los intereses insitos en su objeto, las facultades
excepcionales al derecho comun.

52. E| Decreto 919 de 1989, por la fecha de su expedicion, reenviaba al Decreto 222
de 1983, cuyo articulo 60 indicaba como “clausulas obligatorias” las relativas a la
caducidad administrativa, la sujecion de la cuantia y de los pagos a las
apropiaciones presupuestales, las garantias, las multas, la pena pecuniaria y la
renuncia a la reclamacién diplomatica cuando a ello hubiera lugar. Con todo, para
el momento en que se celebro el contrato, esta disposicidn ya habia sido derogada
por la Ley 80 de 1993. Por lo tanto, el reenvio normativo —que apuntaba a que las
entidades contratantes conservaran los poderes exorbitantes como parte de la
funcién de direccion y control del contrato— debia entenderse hecho a los articulos
14 a 18 de la Ley 80 de 1993, maxime porque el articulo 25 del Decreto 919 remitia
al Decreto 222 de 1983 o a “las normas que lo modifiquen, adicionen o reformen”.

53. Esta comprension se ratifico con la expedicion del Decreto 4702 de 2010, que
modificd el articulo 25 del Decreto 919 de 1989 en los siguientes términos: “Del
régimen de contratacion. Salvo lo dispuesto para los contratos de empréstito interno
y externo, los contratos que celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucion de los
bienes, derechos e intereses del Fondo Nacional de Calamidades se someteran
Unicamente a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion
entre particulares, dando aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y
13 de la Ley 1150 de 2007".

4. E| contrato celebrado por el INVISBU con Fénix tenia por causa y objeto directo
la atencién y superacion de la situacion de desastre. De acuerdo con el “Informe de
conveniencia y oportunidad de contratacion en situacion de desastre comite
operativo DP-CO-UO-CV-001-2006”, la necesidad que se buscaba satisfacer era
“atender la comunidad damnificada por la ola invernal del 12 de febrero de 2005 en
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la ciudad de Bucaramanga™?. Conforme al Acuerdo Municipal 048 de 1995,
transcrito en los términos de referencia, el INVISBU era la entidad competente para
realizar en el ambito municipal las gestiones de promocion, formulacion,
contratacion o ejecucion de los proyectos de vivienda de interés social destinados
a contribuir a la solucion del déficit habitacional de la poblacién de escasos recursos
economicos, incluida la que fue victima de la ola invernal de 200533,

5. Como se indico, el Decreto 1012 de 2005, expedido por el Gobierno Nacional,
dispuso que, en los municipios afectados por la calamidad —entre ellos
Bucaramanga— “sera de aplicacion el régimen normativo especial [derecho
privado] para las situaciones de desastre contemplado en los articulos 24 y
siguientes del Decreto 919 de 1989 (art. 2°). En consecuencia, el proceso de
contratacion y el negocio juridico celebrado por el INVISBU, entidad competente en
el ambito municipal para contratar la construccién de las viviendas derivada de la
situacion de desastre, se sometian al derecho privado.

%. Esta misma premisa se reiteré en los términos de referencia de la invitaciéon
directa, donde se indic6 que la construccion de las viviendas tenia como
antecedente la situacion de desastre ocurrida en febrero de 2005 en Bucaramanga,
Girén, Landazuri, San Vicente de Chucuri y Lebrija, y la orden del Gobierno Nacional
de ejecutar labores de recuperaciéon y rehabilitacién en la zona afectada. Por lo
tanto, en virtud de lo previsto en los Decretos 919 de 1989 y 1012 de 2005, su
ejecucion no estaba sometida al EGCAP, con una excepcidn: la inclusion de las
facultades excepcionales al derecho comun (Ley 80 de 1993, arts. 14 a 18). Esta
orientacién se reiter6é en los términos de referencia y en el “acta de adjudicacion”,
donde se indicd que se aplicaria el “derecho privado™*.

Los costos por mayor permanencia en obra

57. Definido el régimen juridico aplicable al contrato celebrado entre las partes,
corresponde abordar los problemas juridicos que plantean los reparos formulados
por Fénix en relacidn con la negativa a reconocer los costos por mayor
permanencia. La Sala considera atendible el senalamiento consistente en que “no
haber realizado reclamaciones o salvedades en el momento de las prérrogas NO
impide —como planteé el Tribunal— que posteriormente se examinen las
reclamaciones econémicas del contratista o el desequilibrio contractual®.

5. De acuerdo con la postura unificada de la Subseccion, el juez debe estudiar las
pretensiones incluso si la parte no formulé una reclamacion especifica o no dejo
salvedad al firmar suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo. El deber del
operador judicial consiste en establecer, en cada caso, cual fue el acuerdo de las
partes y su alcance segun las reglas de interpretacion de los contratos. Este analisis
exige, ademas, verificar la ejecucién de buena fe del negocio. En ultimas, su

2  |ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 0O0ExpedienteDigitalizado, 02Anexos,
01CuadernoPruebas, folio 388: “EL PROCESO SE ATENDERA DE CONFORMIDAD CON EL REGIMEN
JURIDICO APLICABLE A LA PRESENTE UNICA OFERTA SERA EL REGIMEN PRIVADO”.

3 jndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, O00ExpedienteDigitalizado, 02Anexos,
01CuadernoPruebas, folio 389.

% indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 0O0ExpedienteDigitalizado, 02Anexos,
01CuadernoPruebas, folio 389; “TERMINOS DE REFERENCIA DERECHO PRIVADO POR SITUACION
DE DESASTRE MODALIDAD UNICA OFERTA COMITE OPERATIVO DP-CO-UO-CV- 001-2006”. indice
SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 02Anexos, 01CuadernoPruebas, folio
452: “POR MEDIO DE LA CUAL SE ADJUDICA UN CONTRATO DE CONSTRUCCION BAJO EL
REGIMEN DE DERECHO PRIVADO EN SITUACION DE DESASTRE EN LA MODALIDAD DE UNA
OFERTA”,

3 fndice SAMAI 165 T.A., folio 2.
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finalidad es establecer si las partes pretendieron regular mediante ese acuerdo los
asuntos cuya reclamacion se presenta y los términos en que ese pacto debe
entenderse?.

5. La postura unificada de la Corporacién se fijé en una controversia derivada de un
contrato estatal sometido integramente al EGCAP. El negocio celebrado entre el
INVISBU y Fénix se rige por el derecho privado, salvo en lo relativo a la
incorporacion de las facultades excepcionales al derecho comun previstas en la Ley
80 de 1993. Sin embargo, esta diferencia no tiene relevancia juridica para excluir la
aplicabilidad de la regla de unificacion, porque no se limité a contratos sometidos al
EGCAP y se apoyo en razonamientos que también se proyectan a este caso.

6. En primer lugar, la legislacion civil y comercial no establece “requisitos para la
prosperidad de las pretensiones” ni condiciones de “oportunidad” para reclamar los
perjuicios derivados de la mayor permanencia ocasionada por convenciones
modificatorias. En segundo lugar, en contratos como el celebrado entre Fénix y el
INVISBU no son aplicables los criterios jurisprudenciales relativos a la liquidacién
bilateral sin salvedades del articulo 60 de la Ley 80 de 1993, porque esta norma no
integra su régimen y la liquidacion no comparte el objeto ni la finalidad de las
convenciones modificatorias suscritas durante la ejecucion. En tercer lugar, el
principio de buena fe reconocido en la legislacién civil y comercial (C.C., art. 1603;
C. Co,, art. 871) no habilita al juez para crear, via jurisprudencia, “requisitos para la
prosperidad de las pretensiones” ni para imponer exigencias generales o abstractas
no previstas en la ley (C.C., art. 17). Finalmente, salvo disposicion legal o
estipulacion contractual en contrario, el silencio no puede entenderse como una
declaracion dispositiva®’.

¢1. El plazo para concluir las obras fue ampliado mediante cuatro acuerdos suscritos
el 24 de octubre de 2007, el 3 de marzo de 2008, el 3 de abril de 2008 y el 7 de julio
de 2008%. En virtud de estas extensiones, la fecha limite para finalizar la
construccién de las viviendas se fijé para el 10 de octubre de 2008%°. En estas
prérrogas no se expresaron salvedades ni reclamaciones sobre los costos por
mayor permanencia. Sin embargo, si se incorporaron declaraciones que inciden en
la procedencia juridica de las pretensiones de Fénix.

62 En el capitulo de acuerdos de las cuatro prorrogas se consigno la siguiente
declaracion: “Que la presente prérroga no genera costos adicionales al proyecto”.
Estos documentos fueron firmados por el representante legal de Fénix, el
Interventor, la directora general del INVISBU, el subdirector técnico de la entidad y
un profesional universitario designado para ese tramite*°:

% C.E., Sec. Tercera, Sala Plena, Sent. 39.121 (parr 44), jul.27/2023. M.P. Guillermo Sanchez Luque.

37 La Subseccion ya se ha pronunciado en este mismo sentido: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent.
72.875 (nota 39), sep.26/2025. M.P. Fernando Alexei Pardo Florez.

3 jndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, CarpetaCDS, 08Cd-Folio799, ACTA DE
PRORROGA,24102007_1, ACTA DE PRORROGA DE PLAZO 03032008_1, ACTA DE PRORROGA
03042008_1, y ACTA DE PRORROGA 07072008_1.

% En la clausula cuarta de cada uno de los contratos se convino lo siguiente: “€E/ CONSTRUCTOR
entregara la vivienda en un plazo maximo de nueve (9) meses, contados a partir del acta de inicio.”. El
acta de inicio del contrato fue suscrita el 1 de febrero de 2007, con lo cual el plazo inicial para la ejecucion
de las viviendas se extendia hasta el 1 de noviembre de 2007.

40 indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, CarpetaCDS, 08Cd-Folio799, ACTA DE PRORROGA
03042008 _1.
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ACUERDAN:

1. Prorrogar @ plazo de ejecucian de todas las etapas del provecta, fMando como fecha de entrega de
todas las viviendas el dia Diez {10) de Julio de Dos mil ocho (2008)

2. Que ! Contratiste, con base en esta acta, deberd ampliar las vigenoas de Jas pélizas de seguros v
garantias del contrato de acuerdo con la fecha estipulada en el numeral anterior.

3. Que la presante prorroga no genera costos adicionales al provecto

Para constanoa de ko antenor, se finma la presente acta por los que en ella intervinieron, en Bucaramanga, a

los Tres (03) di de Abril de 2008,
n@ﬁg&wm wﬁg

Profesional Universitana INVISEL

R ,2&4\11?: CONSTRUCCIONES 5.4, Interventor

-

—

Ing. JAIME JOSE NINO INFANTE

Vo. Bo.

C oxocod D)

Ing. ISLEY RINCOMN SUAREZ
Directora General INVISEL

63. A partir de esta estipulacién, la Sala no considera atendible el argumento de Fénix
segun el cual “nunca manifestd de manera expresa que las prérrogas no generarian
gastos adicionales”. El contenido de la declaracion sobre la que las partes prestaron
su consentimiento es inequivoco. La intencién resulta clara (C.C., art. 1618): la
ampliacion del plazo para la ejecucién de las obras, aunque pudiera generar costos
por la permanencia de recursos administrativos, personal y equipos, no produciria
costos adicionales para el proyecto. En otras palabras, la extension del plazo no
daria lugar a modificar el precio pactado por cada unidad de vivienda.

6. E| argumento segun el cual esta manifestacion no era vinculante porque no
provino de Fénix tampoco es de recibo para la Sala. El representante legal del
contratista (C. Co., arts. 196 y 440), debidamente facultado*!, suscribié todas las
prérrogas y prestd de manera libre, espontanea y valida su consentimiento respecto
de lo acordado en ellas. Por lo tanto, su contenido resulta plenamente vinculante
(C.C., art. 1602).

. Finalmente, no es atendible el sehalamiento de que esta declaracién no implicaba
que “al contratista no se le generen costos adicionales [por] las prorrogas” y que,
por esa razon, proceda su reconocimiento y pago. Ciertamente, en determinados
contratos, aunque el alcance de la obra no se modifique, la extension del tiempo
para completar las actividades exige mantener activos recursos como personal,
campamentos u otros, lo que incrementa los costos asociados al cumplimiento del
objeto contractual pese a que el precio permanezca constante. Sin embargo, esta
circunstancia era plenamente previsible y debia considerarse al negociar el
contenido de las prorrogas.

6. El contratista, pudiendo prever estos mayores costos, convino que no habria
lugar al reconocimiento de gastos adicionales, es decir, al pago de un recargo sobre

41 Ver, certificado de existencia y representacion legal de Fénix Construcciones S.A., indice SAMAI 00139,
T.A., Expediente digital, folios 114 “GERENTE - HORACIO ENRIQUE BLANCO GUARIN’ y 115: “QUE
POR ESCRITURA PUBLICA NO, 3646 DE FECHA 04/07/2007, ANTES CITADA, CONSTA: "..2)
CELEBRAR Y EJECUTAR TODOS LOS ACTOS Y NEGOCIOS JURIDICOS DE LA SOCIEDAD SIN
LIMITACION DE LA CUANTIA”.
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el precio. En la demanda tampoco se alegd un vicio dirimente de su consentimiento
ni se pidio la nulidad relativa de estas clausulas, cuya validez no merece ningun
reproche para la Sala. Por lo tanto, la pretension de obtener su reconocimiento
resulta improcedente, porque implicaria desconocer el caracter obligatorio de dicho
acuerdo (C.C., art. 1602) y el deber de buena fe contractual, que le impide a Fénix
ir contra sus propios actos.

7. Respecto de las suspensiones, las consideraciones difieren de las aplicables a
las prérrogas. Conforme a los documentos del expediente, el contrato fue objeto de
dos suspensiones. La primera se habria pactado el 6 de octubre de 2008, inferencia
sustentada en el acta de reanudacion y en el acta de la segunda suspension, las
cuales indican que la reactivaciéon de las actividades ocurrié de forma paulatina: el
5 de noviembre de 2008 para las etapas 8 y 12, el 15 de noviembre de 2008 para
la etapa 114? y el 29 de diciembre de 2008 para la totalidad del proyecto*3.

&. A pesar de lo anterior, no existe prueba sobre las razones que motivaron esta
suspension, porque el acta aportada corresponde a un proyecto distinto** y los
demas medios de conviccidn no precisan las circunstancias que habrian llevado a
su suscripcion. Por lo tanto, no es posible establecer si sus efectos econémicos
fueron regulados por las dos partes. Ademas, debido a esa falta de informacion, la
Sala carece de elementos para determinar a quién sean atribuibles, desde el punto
de vista juridico, las causas de la suspensién, lo que impide acoger el reparo del
apelante.

6. La segunda suspension fue pactada el 30 de diciembre de 20084°. El acta
respectiva si obra en el expediente y registrd6 tres acuerdos: “Suspender
temporalmente el contrato No. DP-CO-UO-001-2006 a partir de la fecha de la
presente acta”; “Reanudar los trabajos, una vez hayan sido superados los
inconvenientes que generaron la suspension”; y “Dar orden de reanudacion de los

42 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 03Anexos, 01Memorial, folio
2950.

43 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 03Anexos, 01Memorial, folio
2947. El 29 de diciembre de 2008 se suscribi6 el acta de reanudacion No. 1 en virtud de la cual se acordd
“Reanudar los contratos de las viviendas a partir de los Veintinueve (29) dias del mes de Diciembre de
Dos mil ocho (2008)” y “Fijar el dia Dos (2) de Enero de Dos mil nueve (2009) como fecha para entregar
los trabajos totalmente terminados a satisfaccion del Instituto de Vivienda de Interés Social de
Bucaramanga - INVISBU”.

4 A continuacion, se reproduce el contenido del acta de suspension 1 aportada al expediente, que hace
referencia a un proyecto diferente: “COMITE OPERATIVO PROYECTO VILLAS DE SAN
IGNACIO"LOTES BAVARIA 1Y BAVARIA Il. OBJETO. EL CONSTRUCTOR, se compromete a construir
una vivienda de interés social por el sistema de precio global, con las especificaciones técnicas, dadas en
los términos de referencia y en la propuesta los cuates forman parte integral de este contrato para
ochocientos setenta y ocho beneficiarios del subsidio de vivienda del Proyecto VILLAS DE SAN IGNACIO
LOTES BAVARIA | BAVARLA |, en los lotes segun plano urbanistica. ACTA DE SUSPENSION DE
OBRAN. 01. En Bucaramanga, a los veinte (20) dias del mes de Octubre de 2007, se reunieron la Arq.
MARIA ISABEL ACEVEDO SERRANO. Coordinadora proyecto Ola Invernal, el Dr. JAIME GARCIA PENA
ORDONEZ, Gerente Proyecto C.R.S., la arquitecta ALBA LILIANA PLATA PAEZ. Directora General
INVISBU, el Ingeniero JESUS SERRANO CORDERO, Subdirector Técnico INVISBU, el Dr. JUAN
CARLOS STAPPER ORTEGA, Jefe Oficina Juridica INVISBU, el Dr. ALFREDO BARRAGAN TORRES.
Subdirector Administrativo INVISBU, El Ingeniero CARLOS JAVIER NUNEZ, Profesional Universitario
INVISBU, la sefiora GLORIA QUINTERO RINCON, debidamente autorizada para actuar en
representacion de la firma ALFREDO MAYA H. CIA LTDA, con NIT 804.001.380-5, Contratista, el
Ingeniero JAIME NINO INFANTE, interventor de los contratos de construccion de 35 viviendas, con el fin
de elaborar el acta de iniciacion de los contratos. CONSIDERANDO — Que se encuentran cumplidos los
requisitos para la iniciacién de los trabajos seguin lo exigido en la INVITACION PUBLICA. ACUERDAN: 1.
Firman la presente acta de suspensién Numero 1, para suspender a partir de la fecha los siguientes
contratos, hasta tanto se realice los trabajos de terraceo y redes de acueducto y alcantarillado, en el sector
trece Bavaria I, por parte de la entidad contratante. Para constancia de lo anterior se firma la presente
acta por los que en ella intervinieron, en Bucaramanga a los veinte (20) dias del mes Octubre de 2007
indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, CarpetaCDS, 08Cd-Folio799, ACTA DE SUSPENSION DE
OBRA No. 01, 20102007_1.

45 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 03Anexos, 01Memorial, folio
2950.
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trabajos mediante acta, fijando la nueva fecha de entrega final de los trabajos”. A
diferencia de las prérrogas, las partes no regularon los efectos econdémicos de esta
suspension ni incluyeron una manifestacion segun la cual “no habria lugar a
reconocimientos adicionales”. En este orden de ideas, el hecho que el contratista
pretenda el resarcimiento de los presuntos sobrecostos derivados de esta
suspension no contradice un acuerdo expreso que los excluyera.

0. Ahora bien, en la demanda y en el recurso de apelacion, Fénix sostuvo que las
causas determinantes de la suspension —por las que se produjo una “alteracion del
equilibrioc®— eran atribuibles a la conducta antijuridica del INVISBU. Esta imputacion
corresponde, en estricto sentido, a una reclamacion de responsabilidad contractual
de la entidad, cuya naturaleza, justificacion y efectos difieren de los asociados al
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato. En estos supuestos, como lo
ha sefalado la Subseccién, el principio iura novit curia y la prevalencia de la
sustancia sobre la forma exige examinar las pretensiones desde la perspectiva de
la responsabilidad de la entidad*®. Ese abordaje no genera un menoscabo del
derecho de defensa del INVISBU ni modifica la causa petendi, dado que la entidad
pudo controvertir desde el inicio las imputaciones formuladas por Fénix, las cuales
fueron reiteradas en el recurso de apelacion.

7. Las causas que motivaron la segunda suspension fueron enunciadas
expresamente en sus considerandos, en los cuales se indico lo siguiente: “1. Que
existe demora en la terminacion de las obras de urbanismo en las Etapas: 9, 10 y
11 situacion que escapa al control del Contratista y del Instituto, por lo tanto, no se
ha podido ejecutar la instalacion de los polos a tierra por parte de la ESSA (en las
viviendas que aun no tienen andenes), lo que imposibilita la construccion del
acabado final de las fachadas de estas viviendas. 2. Que existe demora en la
instalacion de la acometida exterior del gas lo que impide la fundida de andenes en
las Etapas y manzanas mencionadas anteriormente, por lo cual tampoco se pueden
terminar las fachadas de estas viviendas”.

2. En la descripcion del objeto del contrato contenida en los términos de referencia
se indicé que las obras de infraestructura y urbanismo estarian “a cargo del
INVISBU”. En particular, se sefald: “Las obras de infraestructura estan en ejecucion
y son asumidas por el INVISBU y cada una de las empresas prestadoras de
servicios publicos de acuerdo a lo de su competencia, segun acta de compromiso
suscrita por cada una de ellas // Las obras de urbanismo estaran a cargo del
INVISBU™". De manera concordante, en el capitulo 9° —metodologia
constructiva— se precisé que “en la actualidad en el lote se encuentran en ejecucion
las obras de infraestructura y todas las redes externas; [el contratista] debe
preservar las obras de urbanismo que se construiran paralelamente a la
construccion de las viviendas por parte del INVISBU (andenes, redes,
empradizacion, etc.), y se levantara un acta donde consten las condiciones con que
recibe el proyecto”.

3. Conforme a estas previsiones, la responsabilidad por las obras de urbanismo y
por las redes correspondia al duefo de la obra, quien debia responder por su
ejecucion. Aunque no se hubiera pactado de manera expresa, el INVISBU tenia una

4 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 51.219 (parr. 68), sep.10/2021. M.P. José Roberto Sachica
Méndez. En el mismo sentido: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 50.907, sep.14/2016. M.P. Marta
Nubia Velasquez Rico.

47 indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, O0O0ExpedienteDigitalizado, 02Anexos,
01CuadernoPruebas, folio 389, “los “TERMINOS DE REFERENCIA MODALIDAD OFERTA POR
INVITACION DIRECTA COMITE OPERATIVO DP-CO-UO-CV- 001-2006".
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obligacién implicita de coordinacion frente a la actividad constructiva del contratista,
porque la ejecucion simultanea de las obras de urbanismo, redes y viviendas hacia
previsible la generacion de interferencias. En virtud de esta obligacion, derivada del
principio segun el cual los contratos “obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion”
(C.C., art. 1603), el INVISBU debia asumir, como ha sefialado la Subseccion*?, los
efectos de las interrupciones provenientes de las obras bajo su responsabilidad. Sin
embargo, la Sala advierte que no se probd la existencia de un dafo patrimonial
causado por dicha suspension. Por lo tanto, las pretensiones del contratista resultan
improcedentes.

4. Fénix solicitd el reconocimiento de seis rubros por mayor permanencia en obra:
(i) gastos adicionales por salarios del personal técnico y administrativo generados;
(ii) gastos de vigilancia; (iii) pago por la ampliacién de las pdlizas; (iv) variacién en
el costo de construccion de las viviendas; (v) ejecucién de arreglos en las viviendas;
y (vi) realizacién de corte y retiro de maleza en los patios de las casas.

5. Respecto del item relativo a los gastos de personal, Fénix aporté una tabla de
elaboracion propia que registra costos de nomina entre diciembre de 2007 y
diciembre de 2008, todos anteriores a la segunda suspension*®. Las constancias de
pago de salarios quincenales y de prestaciones sociales obrantes en el expediente
también corresponden a fechas previas al 30 de diciembre de 2008%°, Se allegaron
dos contratos de prestacion de servicios del afio 2008, pero no existe prueba de que
su ejecucion se extendiera durante la vigencia de la segunda suspensién®’.
Finalmente, el dictamen pericial practicado en el proceso tampoco identificd gastos
de personal causados después del 30 de diciembre de 2008%2. En consecuencia,

48 “Para determinar quién debe soportar los costos derivados de la mayor permanencia, se deben valorar
sus causas. En principio, si la causa determinante de la extension del plazo consiste en un incumplimiento
imputable al duefio de la obra, este debe asumir dichos costos mediante el pago de una indemnizacion
de perjuicios al contratista que los soportd (Cédigo Civil, art. 1613). Por otra parte, si la prérroga no se
origina en el comportamiento antijuridico de las partes, sino en eventos externos y sobrevenidos que
afectan la economia del contrato y la programacién de obra, el analisis se traslada al esquema de
distribucién de riesgos contractuales. En este caso, si un riesgo previsto es el causante de la mayor
permanencia y fue asumido por la entidad contratante, esta debe asumir sus consecuencias patrimoniales
conforme al mecanismo pactado en el contrato // A la inversa, si la causa determinante de la mayor
permanencia es un incumplimiento imputable al contratista, este debe soportar los costos asociados, sin
que sea procedente trasladarselos al contratante, pues nadie puede beneficiarse de su propia culpa. Del
mismo modo, le corresponde asumir dichos costos cuando la causa obedece a la materializacion de un
riesgo que, conforme al contrato, fue asumido por éI’. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 71.063 (parrs.
160 a 170), sept. 1/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

49 [ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, O0ExpedienteDigitalizado, carpeta 01)Principal,
001Demanda, folio 198.

% |bidem, Op., Cit., 24, folio 213 y ss.

51 |bidem, Op., Cit., 24, folio 302 y ss.

52 fndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 17MemorialPeritoAllegalnforme 09-02-2021, folio 4:
“30/12/2007 GASTOS DE PERSONAL 17.421.600 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL,
LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/01/2008 GASTOS DE PERSONAL 23.769.516 SEGUN
PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 28/02/2008 GASTOS DE
PERSONAL 23.716.154 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO
Y / 30/03/2008 GASTOS DE PERSONAL 25.134.489 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL,
LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/04/2008 GASTOS DE PERSONAL 27.723.664 SEGUN
PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/05/2008 GASTOS DE
PERSONAL 26.657.698 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO
Y / 30/06/2008 GASTOS DE PERSONAL 30.475.498 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL,
LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/07/2008 GASTOS DE PERSONAL 27.423.909 SEGUN
PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/08/2008 GASTOS DE
PERSONAL 25.554.478 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO
Y / 30/09/2008 GASTOS DE PERSONAL 28.934.895 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL,
LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/10/2008 GASTOS DE PERSONAL 23.821.320 SEGUN
PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO Y / 30/11/2008 GASTOS DE
PERSONAL 14.145.662 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL, LIQUIDACION DE CONTRATO
Y / 30/12/2008 GASTOS DE PERSONAL 14.836.547 SEGUN PLANILLAS DE SEGURIDAD SOCIAL,
LIQUIDACION DE CONTRATO Y”.
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no esta probado que efectivamente se generaran gastos adicionales del personal
técnico y administrativo que Fénix reclama por concepto de mayor permanencia.

6. Frente al item relativo a los gastos de vigilancia, Fénix aportd “soportes de pago
de seguridad y vigilancia”, integrados por facturas y comprobantes de egreso®3.
Todos corresponden a servicios prestados antes del 30 de diciembre de 2008, fecha
a partir de la cual se evalua la segunda suspension. El dictamen pericial no identificd
costos de vigilancia causados con posterioridad a ese momento®*. Por consiguiente,
no existe prueba de un dafio o menoscabo patrimonial atribuible a las supuestas
actividades de vigilancia derivadas de la suspension.

7. En relacion con el item relativo a las pdlizas, Fénix aporté cuentas de cobro y
comprobantes de egreso anteriores al 30 de diciembre de 2008%. Con todo, ninguno
acredita que correspondieran al pago de un sobrecargo sobre la prima derivado de
la segunda suspensién convenida en esa fecha. El dictamen pericial tampoco
identifico gastos asociados a la ampliacion o ajuste de pdlizas durante el periodo de
la segunda suspension®®. Ademas, en el acta correspondiente no se impuso al
contratista la obligacion de ampliar la vigencia de la garantia, a diferencia de lo
pactado en las prorrogas; por lo tanto, tampoco existe fundamento contractual que
soporte la reclamacion.

8. En cuanto al item relativo a la variacion en el costo de construccion de las
viviendas, Fénix allegé un documento sobre el “indice de Costos de Construcciéon
de Vivienda unifamiliar y variacién™’, una certificacion de CAMACOL Santander del
14 de enero de 2009 sobre la variacion del indice entre octubre de 2006 y octubre
de 2007 (6,13%), y un cuadro con la evolucién del salario minimo y del subsidio de
transporte entre 2005 y 2013%,. Estos insumos reflejan tendencias generales del
mercado, pero no acreditan un mayor costo asumido por el contratista durante el
periodo correspondiente a la segunda suspension. En otras palabras, no prueban el
caracter cierto y real del dafio alegado.

7. El dictamen pericial tampoco examind este item, sino que se limitdé a revisar
eventuales valores pendientes de pago en la ejecucidon del proyecto, sin analizar
variaciones de costos directos derivadas de la segunda suspension del contrato. El
perito tampoco estudid su efectiva causacion ni su registro contable.
Adicionalmente, la Sala advierte que la obra faltante correspondia a “/a construccién
del acabado final de las fachadas de estas viviendas”, pero en el expediente no

53 |bidem, Op., Cit., 24, folio 244 y ss.

5 indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 17MemorialPeritoAllegalnforme 09-02-2021, folio 5:
“05/12/2007 COOPVIPATROL LTDA 5.539.740 SEGUN EGRESO No 19488 / 22/01/2008
COOPVIPATROL LTDA 5.803.903 SEGUN EGRESO No 20870 / 15/03/2008 COOPVIPATROL LTDA
5.541.150 SEGUN EGRESO No 21620 / 14/05/2008 COOPVIPATROL LTDA 6.413.589 SEGUN
EGRESO No 22448 / 13/06/2008 COOPVIPATROL LTDA 5.706.206 SEGUN EGRESO No 22915 /
14/07/2008 COOPVIPATROL LTDA 12.355.581 SEGUN EGRESO No 23426 / 18/09/2008
COOPVIPATROL LTDA 5.871.261 SEGUN EGRESO No 24491/ 18/09/2008 SEVICOL LTDA 6.696.866
SEGUN EGRESO No 24495”.

% |bidem, Op., Cit., 24, folio 270 y ss.

% fndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 17MemorialPeritoAllegalnforme 09-02-2021, folio 5:
“15/09/2008 ALICIA HUERTAS Y CIA LTDA 3.616.996 SEGUN EGRESO No 24435 11/06/2008 ALICIA
HUERTAS Y CIA LTDA 4.833.565 SEGUN EGRESO No 22849 09/11/2007 ALICIA HUERTAS Y CIA
LTDA 7.585.627 SEGUN EGRESO No 19862 15/01/2007 ALICIA HUERTAS Y CIA LTDA 17.683.350
SEGUN EGRESO No 17419 28/01/2007 ASEGURADORA SOLIDARIA 202.950 SEGUN RECIBO DE
CAJA”.

57 |bidem, Op., Cit., 24, folio 191y ss.

% |bidem, Op., Cit., 24, folio 194.

% fndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 17MemorialPeritoAllegalnforme 09-02-2021, folio 2: “se
adjunta la siguiente liquidacion de actas, en donde se especifica fecha de pago, valor de cada acta, valor
fotal de la deuda y los intereses causado con el respectivo porcentaje de interés segtin el ICCV para cada
periodo por valor de QUINIENTOS DIEZ MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
SESICIENTOS VENTIOCHO PESOS ($510.475.628)".
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reposan contratos, comprobantes de egreso u otros documentos que indiquen el
mayor valor asumido por Fénix para ejecutar este preciso componente. En
consecuencia, no obra prueba que identifique, cuantifique o vincule causalmente
una variacion del costo de construccion con la suspensién posterior al 30 de
diciembre de 2008, razoén por la cual no se acredita un dafio o menoscabo
patrimonial imputable a esa causa.

8. Finalmente, respecto de los items quinto y sexto —arreglos a las viviendas y
ejecucion de corte y retiro de maleza en los patios—, no obra en el expediente
documento alguno que acredite la ejecucidon de estas actividades, sus costos o su
vinculacion causal con la segunda suspension. El dictamen pericial no abordo este
asunto ni siquiera de manera indirecta. Ademas, la Sala destaca que no se allegaron
facturas, contratos, comprobantes de egreso o actas que permitan establecer que
tales labores se realizaron durante el periodo de suspension 0 que generaron un
mayor costo atribuible al INVISBU. En consecuencia, no existe prueba de un dafio
0 menoscabo patrimonial relacionado con estos items que pueda imputarse a la
suspension posterior al 30 de diciembre de 2008.

81. En conclusion, no hay lugar a revocar la decision de primera instancia y acceder
a las pretensiones: el demandante no probé (CGP, art. 167) un dafio causalmente
vinculado a la segunda suspension del contrato. Frente a esta decision, la Sala
precisa que la negativa se fundamenta en la ausencia de prueba de los sobrecostos
—dafio—y en la consideracion de que la Sala no lleg6 al estadio de precisar el titulo
de imputacién bajo el cual se deberian reconocer unos sobrecostos efectivamente
probados

Los intereses por el pago tardio de la cuota final del precio

82 | a Sala tampoco considera atendible el reparo relacionado con la decision de
negar el pago de intereses por la presunta tardanza en la cuota final del precio de
las viviendas. Lo anterior, porque los requisitos para que el INVISBU efectuara este
pago, plasmados en los 725 documentos correspondientes a cada vivienda, habian
sido previstos, ab initio, en los términos de la invitacion n.° DP-CO-UO-CV-001-
2006.

8. En el numeral 10.° de los “TERMINOS DE REFERENCIA MODALIDAD OFERTA
POR INVITACION DIRECTA COMITE OPERATIVO DP-CO-UO-CV- 001-2006°%°
se establecio lo siguiente sobre la forma de pago de la cuota final del precio:

“El saldo restante equivalente al 7,09% en promedio del valor total contratado [se
pagara] una vez la entidad otorgante del subsidio autorice el desembolso del 20% del
subsidio, mediante presentaciéon de Escritura publica y certificado de habitabilidad,
tramite que debe ser coordinado por el contratista ante el INVISBU y la respectiva
Fiducia. Adicionalmente se requiere haber hecho entrega material de las viviendas ya
que parte de este porcentaje se cobra contra hipoteca y este es uno de los requisitos.
Para la autorizacion del pago se requiere el acta de recibo de la vivienda por parte del
beneficiarlo debidamente diligenciada. Igualmente que el contratista presente los
recibos de pago de sus obligaciones con los sistemas de Salud, Pensiones, Riesgos
profesionales, Cajas de compensacion, Sena, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en caso de ser necesario se pueden retener las sumas adeudadas para
efectuar directamente el giro a las entidades correspondientes en caso de que no se
hubieran realizado totalmente los aportes, de acuerdo a lo establecido”.

6 jndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, O0O0ExpedienteDigitalizado, 02Anexos,
01CuadernoPruebas, folio 389.
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8. De conformidad con el anexo 6 de los términos de referencia, correspondiente a
la proforma de los contratos de construccion de cada vivienda, en el literal c) de la
seccion “FORMA DE PAGO” se previo lo siguiente respecto del pago del saldo:

“c) El saldo equivalente del 7,09% una vez la entidad otorgante del subsidio autorice el
ultimo desembolso del subsidio y el beneficiario halla (sic) legalizado ante las diferentes
entidades de servicios publicos lo correspondiente al pago de derechos de conexion y
matriculas necesarios para el certificado de habitabilidad y que el contratista debe
coordinar ante EL COMITE OPERATIVO y la respectiva Fiducia. PARAGRAFO: Para la
autorizacion del pago se requiere el acta de recibo de la vivienda por parte del
beneficiario debidamente diligenciada. Igualmente que el contratista presente los
recibos de pago de sus obligaciones con los sistemas de Salud. Pensiones, Riesgos
profesionales, Cajas de compensacion, Sena, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en caso de ser necesario se pueden retener las sumas adeudadas para
efectuar directamente el giro a las entidades correspondientes en que no se hubieran
realizado totalmente los aportes, de acuerdo a lo establecido en la ley 789 de 2002”.

8. En los documentos que finalmente se firmaron para cada una de las 725
viviendas se incorpord la siguiente clausula sobre el pago del saldo®:

“C) El saldo restante equivalente al 7,09 % en promedio del valor total contratado una
vez la entidad otorgante del subsidio autorice el desembolso del 20% del subsidio,
mediante presentacion de Escritura publica y certificado de habitabilidad, tramite que
debe ser coordinado por el contratista ante el INVISBU y la respectiva Fiducia.
Adicionalmente se requiere haber hecho entrega material de las viviendas ya que parte
de ese porcentaje se cobra contra hipoteca y este es uno de los requisitos. Para la
autorizacion del pago se requiere el acta de recibo de la vivienda por parte del
beneficiario debidamente diligenciada. Igualmente que el contratista presente los
recibos de pago de sus obligaciones con los sistemas de Salud Pensiones. Riesgos
profesionales, Cajas de compensacion. Sena, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en caso de ser necesario se pueden retener las sumas adeudadas para
efectuar directamente el giro a las entidades correspondientes en caso de que no se
hubieran realizado totalmente los aportes, de acuerdo a lo establecido. PARAGRAFO:
Para la autorizacion del pago se requiere el acta de recibo de la vivienda por parte del
beneficiario debidamente diligenciada igualmente que el contratista presente los recibos
de pago de sus obligaciones con los sistemas de Salud, Pensiones, Riesgos
profesionales. Cajas de compensacion, Sena, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en caso de ser necesario se pueden retener las sumas adeudadas para
efectuar directamente el giro a las entidades correspondientes en que no se hubieran
realizado totalmente los apodes, de acuerdo a lo establecido en la ley 789 de 2002”.

8. A partir de lo anterior, la Sala concluye que no existio un cambio en los requisitos
para el pago de la cuota final del precio que pudiera atribuirse a un presunto abuso
de la posicion de dominio contractual de la entidad, ocurrido después de la
aceptacion de la propuesta de Fénix. El contenido de los documentos firmados entre
las partes para cada vivienda coincide exactamente con lo previsto en el numeral
10° de los términos de referencia. Con fundamento en esos términos, el contratista
presento su oferta y, en la carta de presentacion, declard conocer la “informacion
general y los términos de referencia y aceptamos los requisitos en ella contenidos™?.

8. La Sala no pasa por alto que la redaccion del numeral 10° de los términos de
referencia no coincidia exactamente con la de su Anexo 6, que contenia la proforma
que se firmaria para cada vivienda. En efecto, en los términos de referencia se
indicaba que se requeria la presentacion de escritura publica y certificado de
habitabilidad, mientras que en su Anexo 6 se sefalaba que el beneficiario debia
haber legalizado ante las diferentes entidades de servicios publicos lo relativo al

61 in}jice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, CarpetaCDS, 01Cd-TrasladoDemanda-Folio344.
62 |ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 08Cd-Folio799, PROPUESTA PARA LA
CONSTRUCCION DE 725 VIVIENDAS _1.
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pago de derechos de conexion y matriculas para la emisién del certificado de
habitabilidad.

8. Ademas, en el numeral 10° de los términos de referencia se indicaba que estas
gestiones debian ser coordinadas ante el INVISBU y la sociedad fiduciaria que
administraba los recursos del proyecto, al paso que en el Anexo 6 se hacia
referencia al Comité Operativo. Las diferencias de redaccién no implicaban, sin
embargo, una contradiccion respecto de los requisitos que debian acreditarse para
efectuar el pago de la cuota final del precio. La intencién de las partes, criterio
prevalente de interpretacion (C.C., art. 1618), aparece reflejada claramente en los
documentos contractuales.

8. En ambos textos se exigia el certificado de habitabilidad y el pago se subordinaba
a que la entidad otorgante del subsidio, FONVIVIENDA?®3, autorizara el desembolso
final. Segun el Decreto 975 de 2004 (arts. 49 y 50)%4, para el giro de los recursos —
cualquiera fuera la modalidad de pago escogida— era necesario acreditar la
escritura publica que contuviera el titulo de adquisicién del inmueble, el certificado
de existencia de la vivienda y el acta de entrega del inmueble al beneficiario del
subsidio a satisfaccién de este.

%. Por lo tanto, el otorgamiento de la escritura publica, detallado con mayor amplitud
en el Anexo 6, correspondia a un requisito previsto desde el inicio del proceso de
contratacion y debia cumplirse conforme a la ley. Adicionalmente, el hecho de que
en las proformas se mencionara la acreditaciéon del requisito ante el Comité
Operativo no implicaba cargas adicionales para Fénix, pues, segun los 725
documentos suscritos para cada vivienda, estaba representado por el INVISBU®S.

8 |ndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 0O0ExpedienteDigitalizado, 02Anexos,
01CuadernoPruebas, folio 390: “La fuente de financiacion de las viviendas a contratar por parte del
Oferente del Proyecto "Villas de San Ignacio” es la siguiente: (...) En promedio el 35,46% de los subsidios
otorgados por FONVIVIENDA”.

64 Decreto 975 de 2004, articulo 49: “Cuando no se hiciere uso de la facultad del giro anticipado del
Subsidio Familiar de Vivienda de que trata el articulo 50 del presente Decreto, la entidad otorgante girara
el valor del mismo en favor del oferente de la solucién de vivienda previamente declarada elegible a la
cual se aplicara, una vez se acredite la conclusion de la solucioén de vivienda y el otorgamiento y registro
de la escritura publica de adquisicion o de declaracion de construccion o mejoras segun la modalidad para
la cual se hubiere aplicado el Subsidio. Para efectos de lo anterior deberan presentarse los siguientes
documentos: En el caso de adquisicién de vivienda nueva: 1. Copia de la escritura publica contentiva del
titulo de adquisicion del inmueble y del certificado de tradicion y libertad del inmueble con una vigencia no
mayor a 30 dias, que permitan evidenciar la adquisicién de la vivienda por el hogar postulante y que el
precio de adquisiciéon corresponda al tipo de vivienda al cual se postulé o aun tipo inferior. 2. Copia del
documento que acredita la asignacién del Subsidio Familiar de Vivienda, con autorizacién de cobro por
parte del beneficiario. 3. Certificado de existencia de la vivienda, o por quien hubiere sido autorizada por
esta para tales efectos, acompafiada del acta de entrega del inmueble al beneficiario del subsidio a
satisfaccion de este”. En el mismo sentido, el articulo 50 sefiala: “Conforme a lo establecido en el articulo
102 de la Ley 812 de 2003, el beneficiario del Subsidio podra autorizar el giro anticipado del mismo a favor
del oferente. Para proceder a ello, debera este presentar ante la entidad otorgante o el operador, el
certificado de elegibilidad del proyecto, la respectiva promesa de compraventa o los contratos previos para
la adquisiciéon del dominio, asi como acreditar la constitucion de un encargo fiduciario para la
administracién unificada de los recursos del subsidio, un contrato que garantice la labor de interventoria,
y una podliza que cubra la restitucion de los dineros entregados por cuenta del Subsidio en caso de
incumplimiento, que debera cubrir el ciento diez por ciento (110%) del valor de los subsidios que entregara
la entidad otorgante. El ciento por ciento (100%) del valor de los subsidios se desembolsara al encargo
fiduciario. El ochenta por ciento (80%) de estas sumas se girara al oferente por parte del encargo fiduciario
previa autorizacion del interventor; el veinte por ciento (20%) restante una vez se presenten ante la entidad
otorgante del subsidio de vivienda o el operador, la totalidad de los documentos sefialados en el articulo
49 del presente Decreto, segun la modalidad de solucién de vivienda de que se trate. Para el giro del
saldo la entidad otorgante informara por escrito a la fiduciaria el cumplimiento de tales requisitos y
devolvera al oferente la pdliza de garantia correspondiente, quedando de este modo legalizada la
aplicacioén total del Subsidio”.

8 jndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 04Anexos. En el encabezado
de los 725 documentos se indico que la directora y representante legal de INVISBU “actua en calidad de
Representante Legal del Comité Operativo (...)".
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9. En sintesis, el reparo de Fénix no es atendible, porque no hubo una variacién de
los requisitos establecidos para el pago de la cuota final del precio pactado por la
construccion de las viviendas. En realidad, la alegacion del contratista se sustenta
en el desconocimiento de los términos de referencia, que tienen caracter obligatorio
por integrar el contenido del contrato (C.C., art. 1602).

92. |a reclamacién tampoco se ajusta al principio de buena fe (C.C., art. 1602; C.Co.,
art. 871), porque no esta acreditado que Fénix hubiera formulado observaciones
sobre los requisitos establecidos para la forma de pago ni sobre las diferencias de
redaccion del numeral 10° de los términos de referencia y su Anexo 6. El contratista
tampoco presentd observaciones antes de suscribir el contenido de los 725
documentos relacionados con cada una de las viviendas. Lo acreditado es que los
firmo sin reparo alguno y, en consecuencia, aceptd la forma de pago del saldo del
contrato en los términos convenidos.

°3. Finalmente, la Sala advierte que no esta probado el alegado caracter abusivo de
la estipulacion sobre el pago de la cuota final del precio. Son caracteristicas
arquetipicas de estas estipulaciones: (i) que su negociacién no haya sido individual;
(i) que lesionen los requerimientos derivados de la buena fe negocial, entendida
objetivamente como probidad o lealtad; y (iii) que generen un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones asumidos por las partes®. En este
caso, no se acreditd que la clausula incluida en los 725 documentos contractuales
hubiese sido impuesta, como fruto del poder de negociacion del INVISBU, de forma
intempestiva ni que el contratista hubiera estado excluido de su configuracién en la
fase de formacion del negocio juridico. Tampoco se acreditdé que el contenido
obligacional se hubiera pactado en contravia de la buena fe objetiva; por el contrario,
segun lo expuesto, su contenido se alineaba con los requisitos previstos por la ley
en materia de desembolso de subsidios.

%. |a Sala tampoco advierte que se hubiera generado un desequilibrio significativo
entre los derechos y obligaciones asumidos por las partes que privara a Fénix del
derecho a ser remunerada por las actividades adelantadas. Al respecto, debe
resaltarse que el 30 de enero de 2013 el INVISBU expidid, a solicitud del contratista,
la Resolucién n.° 028 de 2013%7. En este documento, la entidad ordend el pago de
la cuota final del precio respecto de treinta y cinco viviendas pendientes, al indicar
que se presentaron situaciones no imputables al contratista que impidieron la
“‘legalizacién de los subsidios con el acta de entrega de la vivienda”. El INVISBU
senald que requeria cancelar los saldos pendientes y luego liquidar el contrato, “todo
ello con miras a evitar una ruptura del equilibrio contractual del contratista que
genere perjuicios para éste”.

%. En este contexto, aunque el cumplimiento de los requisitos dependia también de
actuaciones de los beneficiarios, Fénix podia demostrar su diligencia y la realizacion
de las gestiones exigibles en el marco de su obligacién de mejores esfuerzos para

66 C.S.J., Sala de Casacion Civil, Sent. 5670, feb. 2/2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. En una
linea mas o menos similar, el articulo 3° de la Directiva 93/13 del Consejo de la Comunidad Europea,
sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, establece lo siguiente: “Las
clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a
las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. Con todo, el articulo 4.2 también
precisa que “La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible”.

67 indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 00ExpedienteDigitalizado, 02Anexos, 001Demanda, folio
166.
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lograr el concurso de esos terceros, sin que la falta de legalizaciéon por causas
ajenas a su actuacion diligente la privara del derecho a recibir el pago. La actuacion
del INVISBU evidencié que la entidad aceptdé esa interpretacion, al autorizar la
cancelacién de la cuota final en los eventos en que la imposibilidad de acreditar la
legalizacion no era imputable a la falta de diligencia del contratista. Por lo tanto, no
es posible afirmar que las partes hubieran tratado esta estipulacion como una
condicion suspensiva cuyo incumplimiento (C.C., art. 1537) privara a Fénix del
derecho al pago de la cuota final del precio y generara un desequilibrio significativo
entre los derechos y obligaciones asumidos por las partes.

La liquidacion judicial del contrato

%. La Sala tampoco accedera a la solicitud de revocar la decisién que negod la
pretension de liquidacion judicial del contrato. Como sefiald el apelante, el articulo
141 del CPACA le otorga a cualquiera de las partes el derecho a “solicitar la
liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo
y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente”. Sin embargo, esto no
implica soslayar la regla segun la cual incumbe a los sujetos procesales “probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen” (CGP, art. 167). Lo contrario implicaria aceptar que el juez esta obligado
a lo imposible: liquidar el contrato sin contar con elementos de juicio para establecer
si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo de las partes y, en esa
condicion, definir el balance de cuentas necesario para finiquitar la relacion negocial.

9. En este caso, la pretension de liquidacion resulta improcedente por dos razones.
Por una parte, como sefal6 el Tribunal, los documentos del expediente no contienen
informacion sobre las sumas que fueron reconocidas por el INVISBU en el marco
del contrato ni sobre los valores que podrian encontrarse pendientes de
reconocimiento por la ejecucién de las viviendas. Ademas, el dictamen pericial no
abordo esta tematica ni dio cuenta del balance financiero del contrato®8.

9. Por otra parte, el demandante vinculd el ejercicio liquidatorio al reconocimiento
de las sumas reclamadas por concepto de mayor permanencia en obra y de los
intereses derivados del pago tardio de la cuota final del precio pactado por la
construccion de las viviendas. Sin embargo, conforme a lo expuesto previamente,
no resulta procedente imponerle al INVISBU obligaciones dinerarias por estos
conceptos. De alli que tampoco sea procedente liquidar el contrato reconociendo
los saldos reclamados por la alegada ruptura del equilibrio econdmico del contrato,
derivada de causas imputables a la entidad estatal.

Costas

%. De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia debera pronunciarse sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucién se rigen por las normas del CGP. Las costas
estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el
tramite del proceso y por las agencias en derecho (CGP, art. 361). Su imposicién
no exige valorar una conducta temeraria por parte de quien debe soportarlas, pues,
en el régimen actual, procede con base en un criterio objetivo.

100. Conforme al numeral 1.° del articulo 365 del CGP, se condenara en costas a la
parte a la que se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion. El Acuerdo

% fndice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, 17MemorialPeritoAllegalnforme 09-02-2021.
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1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, establece las
tarifas de las agencias en derecho®. En segunda instancia, estas pueden ascender
hasta el 5% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.
Para su fijacion deben considerarse la naturaleza, la calidad y la duracion util de la
gestion realizada, junto con la cuantia del proceso; ademas, las tarifas por
porcentaje se aplican de manera inversa al valor de las pretensiones.

101. El INVISBU designo6 apoderados judiciales para la atencion de las dos instancias.
Sin embargo, no efectu6é ningun pronunciamiento sobre el recurso de apelacion
dentro del término legal. La cuantia de las pretensiones ascendié a $1.309'024.599.
Con fundamento en estos criterios, la Sala fijara las agencias en derecho a favor de
la entidad estatal en el 1% de este valor, equivalente a trece millones noventa mil
doscientos cuarenta y cinco pesos ($13°090.245).

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander el 8 de mayo de 2025.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a Fénix Construcciones
S.A., a favor del Instituto de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana del
Municipio de Bucaramanga. Las agencias en derecho en esta instancia se fijan en
la suma de trece millones noventa mil doscientos cuarenta y cinco pesos
($13.090.245). Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal
Administrativo de Santander, segun lo previsto en el articulo 366 del CGP.

TERCERA: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELEC'I"RC')NICAM,ENTE FIRMADO ELECTRONICAMEN:I'E
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la
derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.

VF

69 Este Acuerdo es aplicable a este caso pese a que fue derogado por el Acuerdo 10554 de 2016. El
Acuerdo 10554 establecio en su articulo 7° que “se aplicara respecto de los procesos iniciados a partir de
dicha fecha. Los comenzados antes se siguen regulando por los reglamentos anteriores sobre la materia,
de manera especial los contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003 (...)”. La demanda se presento6 el 1 de
noviembre de 2013 (indice SAMAI 00139, T.A., Expediente digital, carpeta 01).
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