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Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., cuatro (04) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 08001233100220090094201 (60.628)
Demandante: Urbanicasa S.A.

Demandado: Banco Inmobiliario Metropolitano —en liquidacion-
Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: CONVENIO DE ASOCIACION — ausencia de prestaciones conmutativas /
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - elementos / NATURALEZA
DE LAS OBLIGACIONES - distincién entre obligaciones de medio y de resultado /
CARGA PROBATORIA- Omision en la acreditacion de todos los elementos
integradores de la responsabilidad

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia de primer grado, mediante la cual fueron negadas las pretensiones de la
demanda.

En el centro de la controversia, la actora planted el incumplimiento del convenio de
asociacion por parte de la accionada, ante la falta de suscripcion de los convenios a
los que se comprometié -en funcion promover y apoyar la adquisicion de viviendas
de interés social objeto del acuerdo- y por el impago de una suma de dinero que fue
pactada. El a quo neg6 las pretensiones, al considerar que la demandada contrajo
una obligacién de medio y no de resultado y las piezas probatorias daban cuenta de
su actuar diligente y cuidadoso. El actor, en su alzada, insiste en el incumplimiento
de la demandada pues sus obligaciones no se lograban con medios no idéneos
como son las simples comunicaciones enviadas a un tercero.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision proferida el 17 de agosto de 2017 por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, a través de la cual se decidio lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de “exceptio non adimpeti
contractus”, propuesta por el apoderado de la Direccion Distrital de Liquidaciones, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa.

“SEGUNDO: NO DECLARAR la nulidad del contrato, conforme a las causales
propuestas por la demandada, tal como quedd sentado en las motivaciones de esta
providencia.
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“TERCERO: NEGAR las suplicas de la demanda.

“CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia (...)".

El anterior proveido resolvié la demanda cuyas pretensiones, hechos principales, y
fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

2. Urbanicasa S.A. presentd demanda de controversias contractuales contra el
Banco Inmobiliario Metropolitano (BIM) —en liquidacion-2, por medio de la cual solicit6
se accediera a las siguientes declaraciones y condenas (se transcribe conforme
obra):

“1) Declarar el incumplimiento por parte del BANCO INMOBILIARIO METROPOLITANO
(BIM) en Liquidacioén, del contrato de fecha 24 de noviembre de 2006, suscrito con la
sociedad URBANICASA S.A., como los Otrosi del mismo fechas 25 de octubre y 20 de
noviembre de 2007.

“2) Como consecuencia de lo anterior, se condene al BANCO INMOBILIARIO
METROPOLITANO (BIM) en Liquidacién, al pago de todos los perjuicios causados a la
sociedad URBANICASA S.S., estimado al momento de la presentacién de esta demanda
en la suma de Quinientos Sesenta y Nueve Millones Setecientos Catorce Mil Ciento
Setenta y cuatro Pesos M.L. ($569.714.174,00), que comprenden dafio emergente y
lucro cesante asi:

“A) POR DANO EMERGENTE. Discriminado de la siguiente manera:

-Valor del lote: $110.316.465.00
-Materiales e insumos en general $106.666.322.00
-Gastos maquinaria y equipos $17.478.500.00
-Costos de administracion $27.675.978.00
-Mano de obra 12 casas 6 naves $33.000.000.00
-Mano de obra urbanismo $12.892.909.00
TOTAL $308.030.174.00

1 Folios 362 y 363 del cuaderno principal.

2 Mediante el Decreto 262 de 2004, proferido por el distrito de Barranquilla, se cre6 como empresa industrial y
comercial del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla el Banco Inmobiliario Metropolitano -BIM-,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio; y a través del Decreto 863 de 2008, emitido
por el alcalde del citado ente territorial, se ordend su supresion y el inicio del proceso de liquidacion, para lo cual
utilizaria la denominacién Banco Inmobiliario Metropolitano “BIM” -en liquidacion- y se determind que su liquidador
era la Direccion Distrital de Liquidaciones del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, esta dltima
creada, por medio del Decreto 254 de 2004, bajo el nombre de Superintendencia Distrital de Liquidaciones, como
un establecimiento publico adscrito a la Secretaria de Hacienda Distrital, cuya denominacion fue modificada,
mediante el Decreto 182 de 2005, en Direccidn Distrital de Liquidaciones.

Igualmente, se consagro, en el mencionado Decreto 262 de 2004, que el BIM tendria el siguiente objeto:

“a. Regular e intervenir el suelo urbano, desarrollando funciones propias de los bancos de tierras, para llevar a
cabo politicas que busquen el beneficio publico de los excedentes obtenidos por la plusvalia; urbanizando o
conviniendo la urbanizacién y loteando a precios inferiores a los que asignaria el libre mercado, a fin de priorizar
la ejecucion de proyectos integrales de Vivienda de Interés Social Prioritaria VISP.

“b. Intervenir el mercado de materiales para construccion, garantizando, mediante convenios, precios especiales
para insumos utilizados en las VISP; igualmente, regular precios, mediante vitrinas virtuales, para corregir
asimetrias de informacion entre oferentes y demandantes de Vivienda de Interés Social Prioritaria VISP.

“c. Regular precio y modalidades de préstamos para VIS, a través del fondo a intermediarios privados de
recursos para cofinanciar programas promovidos por el Banco Inmobiliario, mediante el otorgamiento de créditos
y micro créditos inmobiliarios, tales como, los definidos por el decreto 2481 de 2003 para Findeter, a quienes
cumplan el requisito de ahorro programado.

“d. Otorgar como complemento de la politica de vivienda del gobierno nacional. Subsidio Familiar de Vivienda
SFV de carécter Distrital, a las familias mas pobres.

“e. Organizar la demanda, proyectar potenciales compradores y facilitar su encuentro con la oferta respectiva,
creando mejores condiciones para colocar VIS, facilitando a quienes tienen un limitado o ningun nivel de ahorro,
Su acceso a programas sin cuota inicial”.
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“B) POR LUCRO CESANTE. Producto de multiplicar la utilidad de cada vivienda
estimanda en la suma de $4.846.000,00, por el nimero de viviendas acordadas con el
BIM para la primera etapa, dejando claro que en el convenio suscrito entre las partes se
obligaban a 54 casas por mes dentro de un afio minimo.

TOTAL $261.684.000.00
GRAN TOTAL DANOS $569.714.174,00

“3) Igualmente se condene al BANCO INMOBILIARIO METROOLITANO (BIM) en
Liquidacion, al pago de intereses, correccién monetaria y cualquier otro indice de ajuste
moentario de tales sumas.

“4) Se condene al BANCO INMOBILIARIO METROPOLITANO (BIM) en Liquidacién, al
pago de costas del proceso, agencias de derecho y demas gastos del proceso.”.

Hechos relevantes

3. El 24 de noviembre de 2006, se celebré un convenio entre el Banco Inmobiliario
Metropolitano —BIM- y la sociedad Urbanicasa S.A., cuyo objeto era “aunar recursos
técnicos y logisticos para promover y apoyar la adquisicion de viviendas de interés
social tipo | y II, en la Urbanizacion Maria de los Angeles situada en la prolongacion
de la Murillo contigua al Portal de la Soledad del Transmetro, en la carrera 13 con la
calle 69, en el area metropolitana de Barranquilla”; el plazo de dicho negocio fue de
un afo a partir de su firma, prorrogado por el mismo lapso a través del otrosi 2.

4. Para el logro del propésito convenido, el BIM se comprometioé a gestionar alianzas
con entidades financieras, para aprobar créditos al constructor y al comprador que
alcanzaban hasta el 80% del valor de la vivienda a largo plazo, y canalizar fondeos
del distrito en aras de facilitar la consecucion de recursos a potenciales compradores.

5. Mediante el otrosi suscrito el 25 de octubre de 2007, el BIM se obligd a fondear el
proyecto con $300°000.000, monto respecto del cual solo aboné $150°000.000.
Asimismo, con el otrosi 2 del 20 de noviembre de 2007, el banco gestionaria el pago
de las cesantias de los trabajadores del distrito que se acogieran a dicho programa
de vivienda de interés social. Asi que el sistema de fondeos pactado permitiria
reservar la construccion de 35 casas por mes, sin embargo, la sociedad tuvo que
suspender la ejecucién del convenio, pues aun cuando se efectu6 solicitud para el
desembolso de 54 VIS, lo cierto es que el BIM “todo lo incumpli6™.

6. Adujo que Urbanicasa si cumplio las obligaciones que le correspondian en torno a
la promocion del proyecto, mediante eventos en la obra, vallas publicitarias,
promotores, participacion en ferias inmobiliarias y exposicion en lugares concurridos -
colegios, terminal de transporte, alcaldia, hoteles y la sede de Comfamiliar-, e
incurrié en gastos como el mantenimiento del personal administrativo, de ventas y de
las areas ejecutadas, reservacion de lotes, construccion de casas que integraban el
proyecto y la contratacion de una fiducia con el Banco de Occidente; ademas, el
incumplimiento del BIM generé el deterioro de la imagen y patrimonio de Urbanicasa.

3 Folios 2 y 3 del cuaderno 1.
4 Folio 5 del cuaderno 1.
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Fundamentos de derecho

7. Como sustento normativo se refirié a los articulos 1602, 1603, 1610, 1613, 1614,
1615 y 1568 del Cadigo Civil; 870 y 871 del Codigo de Comercio; 29, 90, 113, 116y
122 de la Constitucion Politica; y 5, 13, 14, 23, 14, 26, 27, 50 y 75 de la Ley 80 de
1993.

8. Adujo como obligaciones incumplidas del BIM (i) no gestionar alianzas con
entidades financieras para hacer efectiva la ejecucion del convenio; (ii) no canalizar
fondeos del distrito a las entidades financieras, para facilitar el otorgamiento de
creéditos a compradores; (iii) omitir encausar recursos de entidades financieras que
permitieran el acceso a créditos a potenciales compradores; y, (iv) no adelantar las
negociaciones para conseguir la autorizacion y posterior liberacion de cesantias de
los trabajadores del distrito para pagar la cuota inicial de las VIS, escenario que puso
en evidencia la negligencia de la accionada y modificacion de la ecuacion
contractual, puesto que Urbanicasa “alcanzé a construir algunas casas ... y el BIM no
hizo absolutamente nada desde el punto administrativo para que sus trabajadores
obtuvieran las liquidaciones de sus cesantias para efectos de la cuota inicial™.

9. Agregd que los préstamos que se comprometio gestionar el BIM estaban
soportados en las cesantias parciales de los futuros compradores y que, pese a que
Urbanicasa invirtié recursos en la compra de lotes y construccién de viviendas, el
proyecto quedd inconcluso con la llegada del nuevo Alcalde.

Contestaciéon de la demanda

10. La Direccién Distrital de Liquidaciones, entidad liquidadora del Banco Inmobiliario
Metropolitano, se opuso a las suplicas de la demanda. Para el efecto, afirmé que
cumplié las clausulas negociales y que fue Urbanicasa S.A. la que debia gestionar de
forma conjunta el proyecto, pero no lo hizo, pues no lo promocioné ni se lo ofreci6 a
personas distintas a los servidores publicos distritales, quienes no eran los Unicos
gue se podian vincular al proyecto.

11. Propuso las siguientes excepciones:

() Ineptitud sustancial y probatoria de la demanda, toda vez que se limita a formular
imputaciones falsas contra el BIM, y carece del acervo probatorio requerido para
acreditar los hechos expuestos.

(i) La mora purga mora, pues segun el art. 1609 del Cddigo Civil, dado que
Urbanicasa S.A. incumplié su obligacion de continuar el proyecto, no podia exigir que
el BIM realizara desembolsos, pues ello dependia de la construccion y gestion del
proyecto por parte de la sociedad actora.

5 Folio 13 del cuaderno 1.
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(i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto al ingresar el BIM en
proceso de liquidacion, le esta vedado al liquidador cumplir cualquier decision
condenatoria, en caso de proferirse, comoquiera que éste no puede comprometer
recursos de la entidad para fines distintos a los de la liquidacion.

(iv) El contrato es nulo pues debid licitarse, comoquiera que el marco normativo que
guiaba el proceso de seleccion era la Ley 80 de 1993 y no el derecho privado, razén
por la cual la seleccién del colaborador de la Administracion debid realizarse por
medio de licitacion publica y no de contratacion directa.

(v) El contrato es nulo, pues el Gerente de Urbanicasa no tenia facultades para
contratar, en la medida su representante legal requeria de una autorizacién previa
para celebrar contratos por valor superior a 100 smimv y, en este caso, el negocio
juridico “superaba ostensiblemente ese valor, pues solamente en uno de sus otrosis
(sic) se convino en pagar la suma de $300.000.0007.

Alegatos en primera instancia

12. Surtido el debate probatorio’, el a quo corrié traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para emitir concepto®. La parte actora manifesté
que las pruebas aportadas dan cuenta de las acciones y recursos que invirtio
Urbanicasa para desarrollar el proyecto y que éste fracasd debido a que el BIM no
adelant6 gestiones para conseguir la autorizacion y liberacién de las cesantias;
seflalé que los testimonios practicados dan cuenta de los eventos publicitarios
realizados para promover la urbanizacién, asi como ratifican la falta de pago de las
cesantias, lo cual era necesario para la compra de la vivienda por parte de los
funcionarios de la Administracion®.

La accionada reiteré los argumentos base de su defensal® y el Ministerio Publico
guardo silencio.

Fundamentos de la providencia recurrida

6 Folio 214 del cuaderno 1.

7 En auto del 26 de septiembre de 2011 se abrid6 a pruebas el proceso —folios 254 a 258 del cuaderno 2-,
providencia en la cual se tuvo como tales los documentos aportados por la parte actora —folios 34 a 197 del
cuaderno 1-y por la parte demandada -folios 217 a 252 cuaderno 1-. Asimismo: (i) se oficio a la Direccion Distrital
de Liguidaciones para que remitiera toda la documentacion relacionada con el convenio en estudio, asi como el
Decreto 863 del 23 de diciembre de 2008, que ordend la liquidacién del BIM -folios 273 a 309 del cuaderno 2-, (i)
se ordend la practica de una inspeccion judicial, con intervencién de un perito arquitecto y uno contador, en aras
de que se valoraran las casas construidas y se determinaran los costos en que Urbanicasa incurri6 en ello, (iii) se
decretd la recepcion de los testimonios de los sefiores Victor Lépez, Luis Obando Duarte, Eliécer Vargas Méndez,
Jesus Artemio Vega Pernett -folios 313 a 315 del cuaderno 2- y Olivia Llanos Padrén -folios 310 a 312 del
cuaderno 2-, asi como el interrogatorio de parte de la Directora Distrital de Liquidaciones.

Asimismo, se advierte que pese a que no obra constancia de la practica de la inspeccién judicial, los testimonios
de los sefiores Victor Lopez, Luis Obando Duarte y Eliécer Vargas Méndez y el interrogatorio de parte pedido por
el extremo actor, decretados en el proveido antes aludido, el a quo, en auto del 18 de noviembre de 2016, cerrd
término probatorio y, como consecuencia, corrié traslado a las partes para alegar de conclusion, sin que en esta
oportunidad las partes se pronunciaran sobre las pruebas que se dejaron de practicar, con la aclaraciéon que
tampoco se manifestaron al respecto en sede de segunda instancia.

8 Decision del 18 de noviembre de 2016. Fls. 325 y 326 del cuaderno 1.

9 Folios 327 a 338 del cuaderno 2.

10 Folios 339 a 342 del cuaderno 2.
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13. El Tribunal Administrativo del Atlantico negd las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, dividio el estudio de la controversia en dos aspectos; el primero,
relativo a las excepciones que piden la declaratoria de nulidad del negocio juridico v,
el segundo, referente a establecer si se presenté un incumplimiento del convenio, en
atencién a los supuestos alegados por la parte actora.

14. Respecto de las excepciones, sefialo que (i) dicho negocio juridico no es nulo por
omitir el proceso de licitacion publica para la seleccion del colaborador de la
Administracion, toda vez que como su objeto es de aquellos relacionados con el giro
ordinario de los negocios del Banco Inmobiliario Metropolitano, a saber, servir como
banco de tierras y promover la vivienda de interés social, estaba excluido de la
utilizacion de la licitacion publica —en los términos del articulo 24 de la Ley 80 de
1993-, de modo que nada impedia a la demandada la escogencia del contratista por
medio de la contratacion directa; y (ii) la autorizacién previa que requeria el gerente
de la empresa para celebrar contratos que superaran los 100 smimv no aplicé en el
sub lite, comoquiera que “no se estipuld la asuncion de un compromiso para efectos
de atender una obligacion dineraria concreta, ni a cargo del contratista ... ni a cargo
del contratante, en tanto no surgié un gasto para la administracion ... Asi las cosas,
al no haberse fijado un valor especifico al convenio no se advierte la necesidad de
obtener la correspondiente autorizacion”!?,

15. Ademds, sostuvo que las obligaciones de Urbanicasa S.A. que, a juicio de la
demandada, fueron insatisfechas, si se cumplieron, puesto que (i) dicha sociedad
realizd diferentes actividades publicas tendientes a promover el programa de
vivienda —ferias inmobiliarias y otros medios publicitarios- y (i) construyé 52
viviendas de interés social, aun sin que hubiese recibido la cuota inicial -condicién a
la que estaba atado el inicio de la construccion de las viviendas-.

16. En punto a los incumplimientos endilgados al BIM, afirmé que la obligacion que
este Ultimo adquirié en torno a la gestién y suscripcion de los convenios necesarios
ante el distrito para el pago y desembolso de las cesantias de los empleados del ente
territorial, fue una obligacion de medio y no de resultado, en tanto no era factible que
se comprometiera a la efectiva suscripcion de un convenio, cuando estaba de por
medio la voluntad de un tercero —el distrito de Barranquilla- que bien podia negarse,
como sucedio.

17. Indic6 que el BIM si cumplié con la labor de gestién ante el distrito y que no se
acredito que la falta de liberacion de las cesantias hubiere ocurrido por culpa de la
demandada, puesto que obran piezas probatorias que muestran la diligencia
adelantada en tal sentido y que la obtencidn del resultado —giro de los recursos por
concepto de cesantias- dependia de las directrices que diera el Alcalde del momento.

18. Concluyé que no se probo6 el incumplimiento endilgado al BIM, por cuanto la
pruebas dan cuenta que si se ejecutd la gestion ante el distrito y que si bien no se
alcanzo la suscripcion del convenio con dicha entidad, ello se relaciono con el querer

11 |bidem.
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de la Administracién. En todo caso, afirmé que en virtud del oficio del 8 de mayo de
2007, se podria advertir que al parecer entre el BIM y el distrito se celebré un
convenio para el desembolso de las cesantias -sin que se aportara tal negocio
juridico al sub examine-, escenario en el cual el distrito de Barranquilla seria el
responsable de inobservar el acuerdo suscrito con el BIM, circunstancia que, insistio,
escapd del control y de la obligacion de medio que adquiri6 el banco frente a
Urbanicasa S.A.

II. EL RECURSO INTERPUESTO

Sintesis del recurso de apelacion:

19. La parte actora pididé revocar la sentencia impugnada y que, en su lugar, se
acceda a las pretensiones formuladas. Anoté que no es cierto que el BIM hubiere
observado las obligaciones a las cuales se comprometio, entre ellas y en los
términos del otrosi 2, la de “gestionar y suscribir los convenios necesarios a fin de
obtener las cesantias parciales de los empleados del Distrito que contrataren con
Urbanicasas (sic)"'?, toda vez que ésta no se alcanzaba con simples comunicaciones
enviadas a la entidad territorial y que, en todo caso, el a quo coligié que al parecer si
existid un convenio entre el BIM y el distrito, situacion frente a la cual cuestiono:
“.Qué paso con el convenio firmado entre el BIM y el Distrito de Barranquilla? ¢Por
qué el BIM no exigi6 al Distrito de Barranquilla el cumplimiento de dicho convenio en
favor de los trabajadores que querian hacerse a una vivienda de interés social?"*3,

20. Sostuvo que el BIM fue el que condujo al rompimiento de la ecuacién contractual,
al no completar el fondeo econémico al que se comprometié, dado que no entrego el
50% de los recursos prometidos ($150°000.000), y se abstuvo de adelantar las
negociaciones para conseguir la liberacion de las cesantias de los trabajadores
distritales y asi gestionar los préstamos ante entidades financieras, los cuales
estaban sustentados en dichas prestaciones sociales; resalté que Urbanicasa si
cumplié con sus obligaciones, compro el terreno, avanzé en la construccion de las
VIS e inici6é acciones con los trabajadores y la banca para agilizar el proceso de pago
de la cuota inicial.

Tramite de segunda instancia

21. Luego de la concesion del recurso por el a quo'4, y de ser admitido por esta
Corporacion'®; el 24 de mayo de 2018 se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto?®, oportunidad en la cual
tanto la parte actora como la demandada insistieron en los argumentos planteados

12 Folio 367 del cuaderno principal.

13 Folio 368 del cuaderno principal.

14 En providencia del 25 de octubre de 2017. Folio 373 del cuaderno principal.
15 Seguin auto del 12 de marzo de 2018. Folio 378 del cuaderno principal.

16 Folio 380 del cuaderno principal.
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en la alzada'’ y en aquellos aducidos en la defensa, respectivamente, incluyendo la
peticion de declaratoria de nulidad del negocio juridico en estudio®®.

22. El Ministerio Publico pidi6 revocar el fallo recurrido'®, al aducir que las
obligaciones del banco no eran exclusivamente de medios, por cuanto el pago de los
$300°000.000 a los que se comprometio la accionada no estaba condicionado ni
dependia de la conducta de terceros. Respecto del pacto relativo a la gestion y
suscripcion a cargo del BIM de los convenios para el giro parcial de las cesantias de
los empleados del distrito, indic6 que la obligacion referente a su suscripcion es de
hacer, la cual no parece haberse logrado, segun el acervo probatorio aportado.

Sefial6 que aunque se incumplié lo referente a la suscripcion de los convenios, lo
cierto es no se demostrd el monto del perjuicio causado al actor, escenario que dista
respecto del no pago de los $300°000.000, pues esta si fue una obligacion con un
plazo cierto y determinado, cumplida sélo en la mitad del monto comprometido.

Afadié que, en todo caso, el contenido obligacional no es claro en establecer que a
Urbanicasa le correspondiera construir las viviendas y que comparte el criterio del a
quo respecto de la no declaratoria de nulidad del negocio juridico, pedimento que, en
su criterio, es contrario al deber de lealtad procesal, pues la Direccion Distrital de
Liquidaciones no apel6 la sentencia por esa razén, pero vino a reiterarlo en sus
alegatos de segunda instancia.

Ill. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacién

23. Como el recurso de alzada tiene por finalidad que el superior jerarquico revise la
decision del a quo, en los aspectos que se acusan de erraticos o de lesionar el
ordenamiento juridico, se impone contrastar los argumentos del apelante y los
aspectos de la decision de primer grado atacados por esta via, como definitorios de
la competencia material del juez de segunda instancia®® . Con esta precision, al ad
quem le esta vedado -salvo las excepciones hechas por el legislador?! - volver sobre
temas no discutidos del fallo impugnado que son aceptados por el recurrente (porque
omite debatirlos en la sustentacion del recurso de apelacién o porque expresamente
los elimina de la discusion manifestando su asentimiento en relacion con ellos), pues
éstos quedan cobijados por la presuncién de legalidad y acierto que acompafa a las
providencias judiciales.

17 Folios 383 a 392 del cuaderno principal.

18 Folios 393 a 400 del cuaderno principal.

19 Folios 402 a 410 del cuaderno principal.

20 Entre otras providencias de la Subseccién A, ver la sentencia del 20 de mayo de 2022 Rad. 50001-23-31- 000-
2005-40044-01 (53.800); y sentencia del 4 de marzo de 2022, radicacién 73001-23-33-000-2015-00512- 01
(66.390).

21 El articulo 357 del C. de P.C. consagra como fin de la apelacién que el superior examine la cuestion decidida
Unicamente en relacién con lo manifestado por el apelante, pues el ad quem “...no podrd enmendar la providencia
en la parte que no fue objeto del recurso”. Ademas, el juzgador puede pronunciarse oficiosamente sobre todas
aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de mérito, tales como la caducidad, la falta de
legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la accion, aunque no hubieran sido propuestos por el
apelante como fundamentos de su inconformidad con la providencia censurada.
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24. En el sub lite, el eje de la decision se circunscribira a determinar si hay lugar o no
a declarar el incumplimiento del convenio en estudio por parte del Banco Inmobiliario
Metropolitano en liquidacién, de cara a las obligaciones relativas al fondeo
econdmico, y a la gestion y suscripcion de los convenios requeridos para obtener la
liberacion de las cesantias de los trabajadores del distrito (parte de pago de la cuota
inicial) y, en caso de obtener una respuesta afirmativa, constatar la acreditacion de
los perjuicios que la actora reclama. Para estos efectos, la Sala pasa a pronunciarse
acerca de (i) las generalidades del negocio juridico que originé el sub lite; y, (ii) los
supuestos especificos alegados por el actor como desencadenantes de
incumplimiento.

25. En este punto se aclara que la sala no incursionard sobre las excepciones
relativas a la peticion de declaratoria de nulidad del negocio juridico que origino el
sub examine, por cuanto tal decision no fue cuestionada en la alzada y solo fue
mencionada en las alegaciones de segunda instancia presentadas por la accionada,
acto procesal que, se itera, no abre paso a un pronunciamiento sobre dicha materia
por parte del ad quem; ademas, porque si bien el articulo 1742 del Cédigo Civil*? y el
inciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 consagran la facultad de declarar
oficiosamente la nulidad absoluta de los contratos estatales si se demuestra la
concrecion palmaria de alguna de las hipétesis reguladas en el derecho comun que
dan lugar a la nulidad absoluta de los contratos, o si se configura alguno de los
supuestos previstos en el articulo 44 de la Ley 80 de 199323, lo cierto es que en el sub
lite la Sala no esta llamada a aplicar dicha facultad oficiosa, pues no advierte la
configuracion de alguno de los vicios invalidantes del negocio juridico, cuya revelacion
sea notoria, que conlleven una nulidad absoluta?*, y que, por tanto, autoricen tal
pronunciamiento.

El negocio juridico respecto del cual gira la controversia
26. El 24 de noviembre de 2006, el Banco Inmobiliario Metropolitano de Barranquilla

y la sociedad Urbanicasa S.A., celebraron un convenio de asociacion, en cuyo objeto
se establecio lo siguiente (se transcribe conforme obra en el texto original):

22 “Articulo 1742.- Subrogado. Ley 50 de 1936, art. 2°. Accion de nulidad absoluta. Titularidad. La nulidad absoluta
puede y debe ser declara por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asimismo pedirse su declaracion por el
Ministerio Publico en el interés de la moral y de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede
sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.

23 “10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley;

“20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

“30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

“4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

“50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de
ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta ley”.

24 En aras de proteger el orden juridico la ley confiere al juez el poder inquisitivo de declarar de oficio la nulidad
absoluta de los contratos, esa facultad, que a la vez es un deber, debe ejercerse bajo los estrictos lineamientos
que la misma ley impone —y la jurisprudencia desarrolla— en garantia de la seguridad juridica, los cuales, de
resumida manera, se concretan en cuatro premisas: (i) que el vicio que estructura la causal de nulidad sea
palmario, (ii) que el contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones, (i) que al
proceso hayan concurrido las partes del contrato o sus causahabientes, y (iv) que no haya transcurrido el término
de prescripcidn extraordinaria a la cual se refiere el articulo 1742 del C.C.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#21
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“AUNAR RECURSOS TECNICOS Y LOGISTICOS PARA PROMOVER Y APOYAR LA
ADQUISICION DE VIVIENDAS DE INTERES SOCIAL TIPO | Y TIPO Il, EN LA
URBANIZACION MARIA DE LOS ANGELES SITUADA EN LA PROLONGACION DE LA
MURILLO, CONTIGUA AL PORTAL DE SOLEDAD DEL TRANSMETRO, EN LA
CARRERA 13 CON LA CALLE 69, EN EL AREA METROPOLITANA DE
BARRANQUILLA"® (mayusculas del texto).

27. Como consideraciones de dicho negocio, se plasmo, en sintesis, que el articulo
51 de la Carta Politica contempla que todos los ciudadanos tienen derecho a una
vivienda digna, para lo cual el Estado deber& promover planes de vivienda de interés
social y sistemas adecuados de financiacion a largo plazo. Asimismo, el articulo 92
de la Ley 388 de 1997 prescribe que, de acuerdo con las necesidades de vivienda de
interés social, los municipios y distritos utilizaran instrumentos para la ejecucion de
soluciones tendientes a disminuir el déficit correspondiente y que en el programa del
Gobierno distrital “Acuerdo Social por la Ciudad 2004 — 2007” se establecid, en
materia de vivienda, que “a los profesionales, a las mujeres cabezas de hogar y a los
matrimonios jovenes, les ofrezco un programa de vivienda sin cuota inicial, en el que
el Distrito realiza una alianza con urbanizadores privados, asumiendo el costo del
lote o entregando un lote de propiedad de la ciudad, a cambio de la cuota inicial,
correspondiéndole al urbanizador construir la vivienda ... generaré alternativas que
permitan la incorporacion de diferentes sectores y fuerzas de la ciudad al proceso de
construccion de vivienda; es decir, la nacién, el departamento, el distrito, los
constructores privados, la comunidad”?® (transcripcion literal).

28. Se estipulé que el negocio tendria una duracién de un (1) afio contabilizado
desde su firma —24 de noviembre de 2006-, plazo adicionado por un periodo igual -1
afio-, mediante el otrosi 2 del 20 de noviembre de 2007. Se acord6 que el valor de
este convenio era indeterminado, “pero determinable sobre un 1,5% del valor de
venta de cada inmueble, que se pagara al BANCO INMOBILIARIO por parte de
URBANICASA S.A., dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la disponibilidad
del valor de la cuota inicial acordada en la respectiva promesa de compraventa o
contrato de compraventa, si no se requiere la primera, que se suscriba entre
URBANICASA S.A. y el respectivo promitente comprador o comprador”?’,

29. Cada parte asumio el siguiente contenido obligacional (se transcribe in extenso
incluyendo eventuales errores):

“SEGUNDA: OBLIGACIONES DE LAS PARTES: DE URBANICASA S.A.: 1. — Entregar
toda a informacién técnica, comercial y juridica que conforma el programa MARIA DE
LOS ANGELES, unica y exclusivamente para el manejo adecuado y pertinente del
BANCO INMOBILIARIO METROPOLITANO en lo relacionado con la promocién y apoyo
en la adquisicion de viviendas a que hace referencia el convenio; 2.- Diligenciar todas las
licencias, factibilidades y disponibilidades para servicios publicos domiciliarios y demas
requisitos legales para el normal desarrollo del programa; 3.- Construir las viviendas de
interés social de acuerdo a las especificaciones técnicas y disefios urbanisticos
aprobados por la Curaduria Urbana respectiva; 4.- Acordar un cronograma de
construccion de obra con el Banco Inmobiliario Metropolitano, en funcién al namero de

25 Folio 37 del cuaderno 1.
26 |bidem.
27 Folio 39 del cuaderno 1.
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ventas con sus respectivas pre abrobacion de crédito hipotecario a largo plazo o
viviendas de contado; 5.- Destinar el 1,5% de participacion del producto final del
programa para el BANCO INMOBILIARIO METROPOLITANO; 6° Asumir la total
responsabilidad contractual y laboral con el personal que necesite en la ejecucion de la
obra; 7.- Asumir el costo de la logistica, que comprendera como minimo: Sitio de reunién,
material de apoyo visual, auditivo, refrigerios, medios impresos, elaboraciéon de material
de divulgacion y promocion, etc, para las convocatorias y la congregacion de los
eventuales compradores; 8.- URBANICASA S.A. no iniciara la construccién de ninguna
vivienda, hasta tanto no se haya firmado la promesa de compraventa entre esta y el
comprador y por parte del mismo se haya hecho entrega de la cuota inicial pactada en
dicho contrato. DEL BANCO: 1. Asumir la promocion del programa de vivienda MARIA
DE LOS ANGELES entre los funcionarios vinculados a la administracién central y
descentralizada Distrital y/o cualquier otra entidad en la que se focalicen potenciales
beneficiarios, asi como en los sectores de la poblacion a los que tiene acceso en su base
de datos y en desarrollo normal de sus actividades con o sin vinculacion a entidades
publicas; 2.- Definir y trazar estrategias de mercadeo, conjuntamente con URBANICASA
S.A., que permitan promover el programa de vivienda MARIA DE LOS ANGELES; 3.-
Gestionar ante las entidades financieras alianzas estratégicas que a través de los
fondeos que canalice el BANCO con el Distrito en las mismas, faciliten el otorgamiento
de créditos a los potenciales compradores del proyecto y/o los créditos a URBANICASA
como constructor. 4.- Asesorar a la constructora URBANICASA, en los tramites
pertinentes a la postulacion y cobro de subsidios de vivienda ante FONVIVIENDA y/o
CAJAS DE COMPENSACION para los potenciales compradores del proyecto de
vivienda MARIA DE LOS ANGELES. 5.- Aportar recursos humanos, técnicos, logisticos
ylo sociales para contribuir en el desarrollo y ejecucion del programa MARIA DE LOS
ANGELES. 6.- Canalizar recursos provenientes del DISTRITO para Fondear recursos en
entidades financieras que permitan el acceso a créditos de los potenciales compradores
gue sean Servidores Publicos de la Administracion Central o Descentralizada del
DISTRITO en el proyecto de vivienda MARIA DE LOS ANGELES. 7.- Definir politicas
especiales de estimulo con el objeto que los empleados de la administracién central y
descentralizada que carezcan de vivienda puedan acceder al programa aqui convenido.
8.- Presentar a la Urbanizacién Maria de los Angeles como opcion o alternativa de
solucién para reubicaciones por las afectaciones que programas de la Administracion
Distrital requieran para familias que califiquen financieramente en esta solucion
habitacional y en los cuales el Gobierno Distrital o sus entidades descentralizadas deba
asumir financieramente”?® (resaltado del texto original).

Estudio del reproche de incumplimiento del convenio

30. Como atras se advirtid, la parte actora fundamentd el incumplimiento del Banco
Inmobiliario Metropolitano, en sede de apelaciéon?®, en que éste no observéd las
obligaciones a las que se comprometio, porque (i) no pagé la totalidad del fondeo de
$300°000.000 al que se sujetd, e (ii) incumplio la tarea de “gestionar y suscribir’ los
convenios requeridos para conseguir la liberacion de las cesantias de los
trabajadores distritales, para con ello tramitar los préstamos ante entidades
financieras y lograr el pago de la cuota inicial, omisiones que, a su juicio, condujeron
al rompimiento de la ecuaciéon contractual.

31. En primer lugar, en relacion con el no pago de los $150°000.000 faltantes de los
$300°000.000 que el BIM se comprometié en fondear, la Sala encuentra que no hay
lugar a su reconocimiento en sede judicial, porque la actora no fijo el litigio en esos

28 Folios 38 y 39 del cuaderno 1.

29 En los fundamentos de derecho del libelo introductorio, Urbanicasa S.A. sefialdé que el BIM incurrié en varias
conductas constitutivas de incumplimiento —numeral 8 de esta providencia-; no obstante, al sustentar su apelacion
sélo se refirid a la inobservancia del BIM frente a la gestién y suscripcion de los convenios necesarios para
obtener las cesantias de los empleados del distrito, razén por la cual la Sala solo discurrird sobre este particular
reproche, sin pronunciarse sobre los demas escenarios de incumplimiento aludidos en la demanda, porque el
apelante circunscribié el margen de decision del juez de segundo grado en este especifico sentido.
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términos; en efecto, aunque al formular la pretensién de incumplimiento aludi6 a la
inobservancia del convenio incluidos los otrosies 1y 2 y esta obligacion de fondeo se
plasmo en el otrosi 1, lo cierto es que al establecer las pretensiones condenatorias —
ver numeral 2 de esta providencia- no incorporé un pedimento relativo al pago de tal
suma que aduce le quedd debiendo el BIM, reproche que s6lo desarroll6 al sustentar
su alzada.

De modo que como la controversia no se enmarcé bajo este pedimento, es claro que
al tratarse de una condena mas alld de lo pedido y debatido en el plenario, no
procede su reconocimiento, pues ello resultaria contrario al principio de congruencia,
que “se traduce en una garantia del debido proceso para las partes, puesto que
garantiza que el juez s6lo se pronunciara respecto de lo discutido y no fallara ni extra
petita, ni ultra petita, porque en todo caso, la decisiébn se tomara de acuerdo a las
pretensiones y excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso™0.

32. En segundo lugar, previo determinar si se configuré o no la conducta antijuridica
reprochada al BIM en liquidacion, resulta ineludible recordar que en “los convenios
de asociacion la colaboracién se da para que las entidades publicas desarrollen
actividades, en asocio con personas juridicas privadas, en procura de lograr el
cumplimiento de sus cometidos y funciones”!, con una caracteristica esencial: se
trata de negocios juridicos que no generan una relaciéon conmutativa® en la forma
gue se entiende bajo el derecho comun, ni implican la transferencia de funciones
administrativas a los particulares®3.

33. En efecto, esta tipologia de convenio no hace relacion con aquellos negocios
juridicos en los cuales la entidad estatal contrata un bien o la prestacion de un
servicio a cambio de un precio®*, en la medida que persiguen un fin distinto: la unién
de esfuerzos encaminados a lograr un mismo fin que, aunque es compartido por las
partes, estd determinado principalmente por el cumplimiento de los cometidos y
finalidades asignadas por la ley a la entidad publica®>. No hay, por ello, una relacion
patrimonial de orden conmutativo, porque el particular no obra con el animo de
obtener una remuneracion sino, estrictamente, con el propésito de juntar sus

30 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 26 de octubre de 2017, radicacion 25000-
23-42-000-2014-01139-01(2458-15).

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de
julio de 2021, radicacion 850012331000201110099 01 (48.957).

32 El articulo 1498 del Codigo Civil la define asi: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez’.

33 Si existe delegacion de funciones administrativas no se estaria en presencia de un convenio de asociacion vy,
por tanto, la delegacion se debera regir por lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 489 de 1998. Ver Augusto
Ramén Chavez Marin. “Los convenios de la administracion entre la gestion publica y la actividad contractual”,
Cuarta edicion, Temis, Bogota, p. 432 y siguientes.

34 La doctrina se ha planteado el interrogante: “¢,Qué es una contraprestacion directa? Ello ocurre cuando la
entidad recibe un bien o se ve liberado de una obligacion. Asi por ejemplo, cuando compra un bien, o cuando la
entidad publica debe hacer un examen a una determinada persona y contrata a un particular para que lo haga”.
CARDENAS, Juan. Comentarios al nuevo régimen de contratacion administrativa. 2 ed., Ediciones Rosaristas,
Bogota, 1995, p. 295.

35 Es importante destacar que la conmutatividad depende, como lo establece el Cadigo Civil, de si una prestacion
se mira como la equivalente a la de la otra parte. Sin embargo, en el convenio de asociacion las prestaciones que
se cumplen no tienen esta caracteristica de reciprocidad, sino que se encaminan al cumplimiento de un fin comun
compartido por los contratantes. Con base en lo anterior, debe precisarse que la ejecucion de un convenio de
esta naturaleza generara siempre algun beneficio a sus contratantes, sin que por esto se tornen en conmutativos.
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esfuerzos con los de la Administracion para el desarrollo de las actividades que a ella
corresponden, que es, como se ha indicado, el lugar donde se explica la ausencia de
contraprestacion.

34. Lo anterior no es un obstaculo para que los convenios de asociacion puedan ser
celebrados con personas juridicas con animo de lucro porque la motivacion
econdmica de un particular no niega que pueda apoyar a una entidad estatal a lograr
los cometidos o funciones asignadas por la ley a esta. Lo que realmente excluye la
posibilidad de celebrar convenios de asociacion es, como se anotd, que se
establezca una relacion conmutativa en la que exista un claro intercambio de
prestaciones que se miran como equivalentes. Sin embargo, también se aclara, un
convenio de asociacion no es sinonimo de filantropia: si un contratante quiere apoyar
a la entidad en el cumplimiento de sus funciones o cometidos -finalidad determinante
del convenio- y, al mismo tiempo, obtener un beneficio con la celebracion de un
convenio de asociacion -por ejemplo, ahondar en su politica de responsabilidad
corporativa-, no existe un fundamento legal que permita excluir esa posibilidad.
Concluir lo contrario seria socavar la eficacia de este tipo de instrumentos que
pretenden concitar esfuerzos en beneficio del cumplimiento de la funcion publica.

35. Por lo anterior, el estudio del sub examine no se encaminara por la ruta del
rompimiento de la ecuacion contractual, sustentado en una relacion conmutativa,
sino desde el analisis de cumplimiento de las prestaciones pactadas, bajo el
entendimiento de que aunque las mismas pueden tener un componente patrimonial,
su prestacion no significa una reciprocidad o equivalencia de cara al contenido
obligacional de las partes y su finalidad, sino que denotan el beneficio que se
buscaba alcanzar con la ejecucién del negocio, sin que por esa virtud ostenten la
naturaleza de prestaciones conmutativas.

36. Asi las cosas y de cara a las conductas endilgadas al BIM -en liquidacién-, se
colige que a éste, en los términos del negocio pactado, le correspondia: a) hacer la
promocion del programa de vivienda y aplicar estrategias de mercadeo de forma
conjunta con la sociedad constructora; b) asesorar a Urbanicasa en la postulacion y
cobro de subsidios de vivienda a favor de los compradores del proyecto; c) definir
politicas de estimulo para que empleados del distrito pudieran acceder al programa
de vivienda; y, d) canalizar recursos del distrito para fondear recursos en entidades
financieras que permitan el acceso a créditos de vivienda a compradores que sean
servidores publicos de dicho ente territorial.

37. Sumado a lo anterior, las partes suscribieron dos otrosies, en virtud de los cuales
se derivan las obligaciones cuyo incumplimiento aca se reprocha, en donde se
estipulé lo siguiente:

-Otrosi 1, del 25 de octubre de 2007

“... 7. Que el BANCO ha gestionado en su labor de promocion, ante la Alcaldia Distrital, el

acceso a las viviendas objeto de este proyecto para funcionarios del Distrito de
Barranquilla, quienes han dado instruccién para el giro de sus cesantias acumuladas a
favor del proyecto MARIA DE LOS ANGELES, recursos que el DISTRITO DEBE PAGAR
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A URBANICASA S.A., 8. Que el BANCO cuenta con algunos recursos econémicos que
permitiran fondear provisionalmente a algunos compradores interesados, de manera que
se genere flujo de recursos para el proyecto, los cuales deben facilitar a quienes cumplan
con los requisitos para acceder a créditos, que se les otorgue un cupo de crédito
provisional mientras el DISTRITO desembolsa sus cesantias con destino al pago de sus
cuotas iniciales o complemento de las mismas, o a pago de las mismas ... 10. Que el
BANCO ha decidido fondear un flujo de recursos de acuerdo a recursos disponibles
generados en su actividad industrial y comercial, para apoyar provisionalmente el
financiamiento de algunos compradores, conforme lo decida URBANICASA S.A., quien
respondera de forma directa al BANCO por la inversidn que se realice y los créditos que
otorgue con cargo a los recursos que se fondean, y a su retorno a la entidad con unos
remanentes que genere su inversion. Que en estos términos, las partes convienen en
incluir mediante este OTROSI, al convenio inicialmente suscrito, las siguientes clausulas:
CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO.- Mediante este documento las partes convienen que el
BANCO en ejercicio de sus facultades legales y estatutarias, y en cumplimiento de las
obligaciones contraidas dispone de un flujo de recursos con destino al proyecto MARIA DE
LOS ANGELES, por la suma de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MLC
($300.000.000.00) que entrega a URBANICASA S.A. en tres partes iguales de CIEN
MILLONES DE PESOS MLC ($100.000.000.00) cada una, la primera de ellas con la firma
de este OTRO SlI, y las otras con diferencia de 15 dias cada una. Y que URBANICASA
S.A. facilitara a manera de crédito o fondeo para aquellos interesados compradores que
cumplan con los requisitos necesarios para garantizar la adquisiciébn de su vivienda y el
retorno del crédito que se le otorgue individualmente. CLAUSULA SEGUNDA.-
CONDICIONES Y RENDIMIENTOS: URBANICASA S.A. seleccionara a los compradores,
preferencialmente a aquellos funcionarios de DISTRITO que han autorizado el giro de sus
cesantias con destino a la adquisicion de vivienda y tengan capacidad de pago para
completar el 100% del costo de la vivienda, para lo cual fijara unas condiciones bésicas de
acceso al microcrédito, sin exonerarse ante el BANCO de la responsabilidad en el manejo,
inversién y pago de los recursos que se le entregan, con los rendimientos que se generen.
Llevard un inventario de cada crédito que otorgue y comunicard al BANCO sobre las
condiciones y garantias de los mismos ..."%.

-Otrosi 2, del 20 de noviembre de 2007

“CLAUSULA PRIMERA: PRORROGA. Las partes acuerdan prorrogar el plazo de el (sic)
convenio suscrito por un (1) afio mas, a partir de la firma del presente documento ...
CLAUSULA TERCERA: El Banco se obliga a gestionar y suscribir los convenios
necesarios con el Distrito a los fines de obtener las cesantias parciales de los empleados
del Distrito que contraten con Urbanicasa las viviendas en el proyecto Maria de los
Angeles por un monto de QUINIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($550.000.000.00), destinado a las cuotas iniciales o al valor total o parcial de la vivienda.
PARAGRAFO UNO: En caso que los funcionarios no cumplan con los requisitos del
crédito hipotecario a largo plazo, no tendran derecho a estos recursos y deberan ser
sustituidos por otros funcionarios del Distrito que lo regulen”®’ (se subraya).

38. En este orden de ideas, con la suscripcion de los aludidos otrosies las partes se
comprometieron con las siguientes prestaciones: (i) el banco se obligé a fondear o
financiar el proyecto, mediante la entrega de $300°000.000, cuyo pago seria dividido
en tres partes iguales, asi como a gestionar y suscribir convenios con el distrito, para
obtener la liberacién de las cesantias de los empleados de dicho ente territorial que
estuvieren interesados en adquirir su vivienda en el proyecto Maria de los Angeles; y
(if) por su parte, Urbanicasa S.A. reiter6 su tarea de seleccionar los compradores, de
forma preferente entre los empleados del distrito que autorizaran el giro de cesantias,
en aras de otorgarles los microcréditos y responder ante el banco por la inversion
gue le entregaba y su retorno con los remanentes que produjera la misma.

36 Folios 41 y 42 del cuaderno 1.
37 Folio 43 del cuaderno 1.
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39. En relacion con las obligaciones acabadas de enunciar, el a quo considerd que la
relativa a la gestion y suscripcion de los convenios con el distrito era de medio y que
ésta resultdé satisfecha con las negociaciones que adelanté ante el ente territorial
para la suscripcion del mencionado negocio juridico pues, en su parecer, el banco
desplegd un actuar diligente en la materia. A su vez, sostuvo que la referida
prestacion no podia examinarse como una obligacion de resultado, puesto que
pendia de la voluntad de un tercero —el distrito-, sujeto respecto del cual el BIM no
podia determinar su conducta.

40. Sin embargo, la Sala dista del criterio esgrimido por el Tribunal en este sentido;
para el efecto, se trae de presente la definicion de este tipo de obligaciones, en los
términos que a continuacioén se leen (se transcribe como obra en el texto original):

“En cuanto a las obligaciones de medio dice el autor citado: ‘en ciertos contratos el
deudor sélo se obliga a poner al servicio del acreedor los medios de los cuales dispone;
de hacer toda diligencia para ejecutar el contrato. Se le llama a veces obligacién de
prudencia o diligencia. El contenido de la obligacion de medios no es exactamente un
hecho; es el esfuerzo del hombre, un esfuerzo constante, perseverante, tendente a la
adopcién de una actitud frente a sus propias cualidades para aproximarse a una
finalidad deseada. Si el deudor no se compromete a alcanzar una meta determinada,
se compromete por lo menos a tratar de alcanzarla. Si un evento de fuerza mayor
impide al deudor alcanzar la finalidad prevista, habrd ejecutado su obligacién, puesto
que por hipoétesis su obligacion es un comportamiento’.

“Y en relacién con las obligaciones de resultado precisa: ‘en algunos contratos el
deudor se compromete a procurar al acreedor un resultado determinado y preciso. La
obligacion de resultado es a veces denominada obligacion determinada. El deudor de
una obligacién de resultado es condenado a indemnizar, si el hecho prometido no se
produce. El contenido de la obligacion parece ser el resultado mismo. Una carga de
esta naturaleza supone evidentemente, que el deudor pone en movimiento todos los
medios para obtener el resultado, pero estos por si solos no se toman en
consideracion’ *® (negrillas del texto original).

41. En esa medida, al deudor de las obligaciones de medios le corresponde
desplegar todos sus esfuerzos y diligencia posibles, para procurar obtener el
resultado determinado por su actividad, en donde la prestacion a la que se
comprometi6 se enmarca en un comportamiento para alcanzar el propésito
perseguido, mientras el deudor de las obligaciones de resultado estd obligado a
conseguir la realizacion del objeto pactado3. Asi, la responsabilidad frente a las
obligaciones de resultado no se agota en un actuar diligente -que por supuesto sera
camino para ello- sino en producir, en definitiva, una prestacion determinada.

42. Entonces, en el ambito de la responsabilidad contractual se ha determinado,
como carga de prueba, tratandose de obligaciones de medio, que al deudor le basta
demostrar su actuar diligente y cuidadoso para alcanzar el fin pactado, mientras que
en las de resultado le corresponde acreditar el logro de la prestacion, o que ésta no
ocurrié por fuerza mayor, caso fortuito o por culpa de la victima. Asi lo tiene por

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 24 de junio de 1998,
expediente 10.530, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.

39 Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias del 31 de mayo de 1938, Gaceta Judicial, tomo
XLVI, nam. 1936, pp. 566 — 574.
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averiguado la jurisprudencia, incluida la de esta Corporacion, que de tiempo atras ha
precisado, lo siguiente:

“Volviendo al tema de la distincién entre obligaciones de medio y de resultado es (util
anotar que ella ha servido en la doctrina y en la jurisprudencia, en el campo de la
responsabilidad contractual, para determinar la extension de la carga probatoria del
deudor (obsérvese que el deudor, no del acreedor) y para este efecto se ha dicho:
quien debe una prestacion nacida de una convencion no puede justificar su
incumplimiento sino con prueba de que éste ocurrié por fuerza mayor o caso fortuito o
por culpa de la victima; sin embargo, cuando la obligacion es de medio, entonces podra
justificarlos demostrando diligencia y cuidado, es decir que no obstante haber sido
cuidadoso y diligente, el resultado que de él se esperaba no se logro™°.

43. Explicada esta distincidn y visto el contenido obligacional al que se acogieron las
partes, la Sala considera que las prestaciones pactadas en los otrosies 1 y 2 no se
enmarcaron en obligaciones de medios, como lo mencioné el a quo, sino en
escenarios de obligaciones de resultado en tanto su objeto se cifie a la realizacion u
obtencién de un desenlace o fin definido y concreto y no a “poner los medios que de
ordinario conducen a ello”™, por cuanto: (i) la prestacion de pagar los $300°000.000
es una obligacion de dar, respecto de la cual no existe un lineamiento confuso sobre
lo que debe efectuar el deudor.

44. Y, (i) en relaciébn con la obligacion de “gestionar y suscribir los convenios
necesarios con el Distrito a los fines de obtener las cesantias parciales de los
empleados del Distrito que contraten con Urbanicasa las viviendas en el proyecto
Maria de los Angeles”, si bien por el uso de la palabra gestionar podria denotar, en
un principio, un compromiso limitado a adelantar de forma diligente y cuidadosa las
negociaciones relativas a la consecucion de las cesantias, lo cierto es que tal
actividad en conjunto con la de suscribir, como fue pactado, determin6 una conducta
gue supera los meros acercamientos ante el distrito y eleva el compromiso a la
efectiva celebracion de los convenios a los que se oblig6 el BIM.

45. En adicion a lo anterior, también habra de indicarse que fue el BIM quien en el
marco de sus compromisos asumié la obligacion de “gestionar y suscribir’ tales
convenios, de modo que, aunque el a quo sefial6 que aquella debia entenderse
como una obligacién de medios en tanto pendia de la voluntad de un tercero -analisis
gue considera la naturaleza e incidencia de factores externos en su consecucion- no
puede dejarse de lado que, conforme al inciso final del art. 1604 del C.C.%?, por
estipulaciéon de las partes es posible que aquellas se conciban como obligaciones de

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de octubre de
1990, expediente 5902, Consejero Ponente: Gustavo de Greiff Restrepo.

41 |bidem.

42 ARTICULO 1604. <RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR>. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en
los contratos que por su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se
hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el Gnico que
reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito
de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso
fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo
alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las
estipulaciones expresas de las partes”.
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resultado y, si ello es asi, el régimen de responsabilidad es este Ultimo. Lo anterior se
explica en que es el deudor de la obligacion respectiva quien determina si puede y
como, alcanzar el objeto comprometido -medios o resultados-.

46. Asi que, en casos como éste, el analisis no se hace en clave de las
externalidades o contingencias que pueden afectar la prestacioén -circunstancias que
estan por fuera del pacto- sino que la actividad a la que se oblig6, mas alla de con
quién o como debia lograrla, se centra en el logro de un proposito que el deudor
debia alcanzar, pues asi lo asumio bajo el negocio juridico. Lo anterior, por cuanto en
las obligaciones de resultado el margen de valoracion de la contingencia es minima,
y el comportamiento del deudor se erige como suficiente para alcanzar el fin
acordado, razén que justifica que solo pueda liberarse por cumplimiento, fuerza
mayor, caso fortuito o por culpa de la victima.

De modo que, ante la constatacion del tipo de obligaciones al que se acogi6 el
banco, corresponde examinar entonces si éste alcanzé o no el resultado acordado.

47. Examinado el acervo probatorio aportado al expediente, la Sala se anticipa en
afirmar que no obra prueba del cumplimiento de la obligacién que el BIM adquirié
referente a gestionar y suscribir ante el distrito de Barranquilla los convenios
necesarios para obtener las cesantias de los empleados de este ente territorial. Para
el efecto, se traen de presente las pruebas aportadas que dan cuenta de esta
conclusion:

(i) Escrito del 2 de marzo de 2007, donde Urbanicasa S.A. puso de presente a la
Fiduciaria de Occidente S.A. el listado de 66 compradores de viviendas —personas
cuyas ocupaciones eran: 4 bomberos, 29 celadores que trabajaban en el distrito, 19
docentes empleados por dicho ente territorial y 14 empleados del sector privado -, en
aras de que fueran inscritos en el encargo fiduciario*3.

(i) Constancia de recibo emitida por el BIM, el 30 de marzo de 2007, por concepto de
$2.139.750 que Urbanicasa S.A. le pago, a titulo de “cancelaciéon de la Comision
correspondiente a cinco viviendas”4.

(iii) Oficio del 16 de abril de 2007, mediante el cual el Subgerente del banco informé
a la Fiduciaria de Occidente S.A. que gestioné las cesantias de los compradores de
vivienda de la urbanizacién Maria de los Angeles y que, en atencion al cronograma
previsto, consignarian dentro de los 15 dias siguientes las cuotas iniciales de 54
compradores*®.

(iv) Autorizaciones suscritas por empleados del distrito de Barranquilla®® para que el
BIM tramitara el retiro y desembolso de sus cesantias, con el objeto de cancelar
parte del precio de la vivienda VIS en la Urbanizacion Maria de los Angeles

43 Folios 73 y 74 del cuaderno 1.

44 Folio 49 del cuaderno 1.

45 Folio 48 del cuaderno 1.

46 A saber, los sefiores Gabriel Eduardo Mendoza Castellar, Jorge Arrieta Bayona y Sara Maria de la Victoria
Acosta.
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construida por Urbanicasa S.A., asi como los certificados laborales de dichos
trabajadores y los contratos de promesa de compraventa que suscribieron ante la
sociedad constructora®’. Igualmente obran los documentos denominados “cesién de
cesantias parciales para cancelar (sic) inicial de compra de vivienda”, donde, entre
otros, se acordo lo siguiente:

“SEGUNDO: En caso necesario por no estar disponibles las cesantias total o
parcialmente, me comprometo a suscribir con el Banco Inmobiliario Metropolitano una
libranza que me permita la cancelacion de la inicial, pudiendo dicha libranza hacerse
directamente con el Banco Inmobiliario Metropolitano o a través de una entidad
financiera™®.

(v) Certificados emitidos por el banco BBVA donde manifestd a varios compradores#®
gue cumplian con los requisitos para ser sujetos de crédito hipotecario VIS en UVRS,
en unos casos, y en pesos, en otros, a un plazo de 180 meses y hasta por el monto,
en la mayoria de los estudios, de $22'824.000%°.

(vi) Fotografias de la exposicion del proyecto de vivienda, del evento de inicio de la
obra y del estado “actual” de la misma; ademas, varias invitaciones que Urbanicasa
remitié a funcionarios del distrito para que asistieran al “acto de inicio de la obra™*.

(vii) Documento del 10 de mayo de 2007, suscrito por el Subgerente del BIM y
dirigido a la Secretaria de Educacion de Barranquilla, donde manifesto:

“Cordialmente solicito a usted expedir los siguientes certificados para efectos del tramite
de solicitud de liquidacion parcial de cesantias con destino a compra de vivienda del
programa URBANIZACION MARIA DE LOS ANGELES, de los docentes que se
relacionan a continuacién, de acuerdo al formulario de solicitud de cesantias parciales
que ustedes mismos suministraron:

“a. Certificado de tiempo de Servicio, debe contener el tipo de vinculacion, las novedades
administrativas: nombramientos, traslados, comisiones, permutas, licencias,
suspensiones, reflejando el numero y fecha de los actos administrativos de las
novedades con fecha de ingreso y retiro.

“b. Certificado de salarios, sobre el ultimo salario devengado. Si el salario ha variado en
los tres udltimos meses anexar el certificado de los doce meses del Ultimo afio de servicio,
reflejando el tipo de vinculacién del educador, cargo, grado de escalafén, horas extras
certificadas mes por mes, si hubo ascensos en los doce meses certificar a partir de que
fecha surte efectos fiscales”®?.

(viii) Mediante escrito del 17 de enero de 2008, Urbanicasa solicité a la Fiduciaria de
Occidente la no renovacion del encargo fiduciario y, como consecuencia, el reintegro
a los compradores de los montos consignados, puesto que los depdsitos que se

47 Folios 78 a 111 del cuaderno 1.

48 Folio 91 del cuaderno 1.

49 Los aludidos certificados bancarios fueron dirigidos a las siguientes personas: Haydith Guzman Soto, Cecilia
Bayuelo Mercado, Rafael Antonio Villalba Reyes, Fidia Leivi Ruiz Marquez, Carmen Herrera Rodriguez, Gilma
Rosa Orozco Castro, Raul Enrique Jiménez Vega, Lilibeth Castro Restrepo, Meibel Caro Tapias, Lucy Avendafio
Fernandez, Rocio Pérez Garcia, Regina Jiménez Garcia, Ignacia Cantillo Polo, Mario Guevara Mufioz, Idalis
Antonia Mendoza, Sara de la Victoria Acosta, Jorge Montejo Fonseca, Gabriel Mendoza Castellar, Luis Zamora
Caballero, Richard Rodriguez Rodriguez, Jose Jiménez Diaz, Pabla Caceres Salgado, Gustavo Bustos Sanchez
y Jhon Rovira Bitetti.

50 Folios 112 a 135 del cuaderno 1.

51 Folios 136 a 162 del cuaderno 1.

52 Folio 163 del cuaderno 1.
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efectuaron “son los que dicho personal tenia en los fondos privados y tanto este
como el resto de los reservantes no han obtenido las liquidaciones parciales que
estan depositadas en el Distrito”3.

(ixX) A través de documento del 31 de enero de 2008, Urbanicasa S.A. pidio al BIM
informacion sobre el estado de las solicitudes de obtencidon de las cesantias, asi:

“3) Su correspondencia nos permite solicitarles nos informen por escrito lo sucedido con
las numerosas solicitudes de liquidacion de cesantias y también sobre las diversas
propuestas para un programa de liquidacion mensual, que no afectara las capacidades
del Distrito. Nos referimos incluso a derechos de peticion no respondidos por el Alcalde.
Las solicitudes radicadas sobrepasan las 120. Estos procedimientos se han venido
realizando durante todo el afio 2007, y hasta ahora solo ha existido silencio
administrativo.

“4) Les informamos que hasta la fecha solo 11 empleados consignaron parcialmente la
inicial en la Fiducia ya que en los 2 y 3 Ultimos afios les fueron consignadas en los
fondos privados. No obstante se radicaron los expedientes de la totalidad de los
empleados que contrataron con nosotros en la Fiducia, a los fines de que se efectuaran
los procesos que la ley y las normas exigen, deben imaginar el volumen de tramites y
gastos administrativos que hemos efectuado, para que hasta la fecha no se haya
desembolsado ni una cesantia del Distrito.

“6) Se ejecutaron viviendas ante la posibilidad de que Ustedes a final del afio, nos
permitieran hacer entrega de algunas, por lo cual le dirigimos correspondencia al Banco
inmobiliario el dltimo trimestre del periodo anterior, dada la preferencia que ellos tienen
sobre las adjudicaciones, la cual tampoco ha sido respondida”™?.

48. Visto el material probatorio resefiado, en torno al tema que se estudia, se
observa la existencia de dos momentos obligacionales para el BIM; el primero,
relacionado con los compromisos adquiridos al momento de celebrar el convenio de
asociacion, los cuales se referian, como quedd visto, a obligaciones de promocion
del proyecto, definicibn de politicas de estimulo para la compra, prestacion de
asesoria a la constructora para la consecucion de subsidios en pro de los
compradores y la canalizacion o gestiébn de recursos del distrito que permitieran
financiar la construccién de la urbanizacion, escenario bajo el cual el BIM si observo
las obligaciones que le compelian, puesto que éstas le requerian la diligencia y
cuidado en el desarrollo de las conductas ya resefiadas, tal como se constata con (i)
el escrito del 16 de abril de 2007, donde el BIM informé a la fiduciaria de la supuesta
gestién que adelantd en torno al desembolso de las cesantias y (i) el oficio del 10 de
mayo de 2007, en el que el banco le pidi6 a la Secretaria de Hacienda del distrito la
expedicion de los certificados requeridos para la liquidacion parcial de las cesantias
de los docentes que enuncio.

49. No obstante, el mencionado contexto cambid, pues no resultdé suficiente la
estructura convencional acordada para avanzar en el proyecto, de modo que se
construyé entre las partes un segundo escenario en el que, de una parte, se
comprometian recursos del BIM por valor de 300 millones (otrosi 1), y de otra, en
punto al aspecto que se examina, se incluyd, en el otrosi 2, una obligacién de
resultados bajo la cual el BIM se obligaba a “gestionar y suscribir los convenios

53 Folio 75 del cuaderno 1.
54 Folio 185 del cuaderno 1.
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necesarios con el Distrito a los fines de obtener las cesantias parciales de los
empleados del Distrito (...)”. Entonces, de haber seguido siendo de medios el
contenido prestacional del Banco, no se habria promovido el otrosi 2 con este
alcance explicito.

A partir de ese momento, el convenio fij6 un derrotero concreto y definido que el
Banco no logrd, por cuanto su conducta no se limitaba a desarrollar las gestiones
suficientes para financiar el proyecto, sino a suscribir —un resultado preciso y
determinado- los citados acuerdos, conducta que no ejecuté y que de ninguna
manera se entiende efectuada con las negociaciones previas que adelanto,
comoquiera que esas se limitaron a tramitar recursos de financiacion, sin lograr
efectivamente la suscripcién de los pactos a los que se comprometié el BIM.

50. Es posible colegir que la renuencia en el pago de las cesantias que “estan
depositadas en el Distrito” fue la razén que conminé a las partes a suscribir el otrosi
2, donde el banco se obligd a celebrar convenios con el ente territorial para alcanzar
o facilitar este cometido. En esta medida, la Sala, (i) mas allda de cuestionar la
negativa de la entidad territorial en el desembolso de las referidas prestaciones
sociales, sustentado en un supuesto que daba lugar a su pago a favor de sus
titulares -beneficiarios-, como lo es, la adquisiciébn de vivienda propia, aspecto no
debatido en este litigio ni se vincul6 al distrito, (ii) si observa que el BIM se obligd de
forma clara y concreta a ejecutar una conducta definida que, efectivamente, no
alcanz6, dado que no hay pruebas posteriores al otrosi 2 que demuestren dicho
resultado, y las que son previas a tal modificacion solamente muestran el adelanto de
trAmites administrativos en pro de obtener el pago de las cesantias — obligacion de
medios, que ya no se correspondia con el pacto actual; escenario que, se itera,
acredita la falta de concrecion del resultado que el mismo banco se impuso al
estipular una obligacién en los términos ya referenciados.

51. Tampoco se demostro la ocurrencia de una causa extrafia que exonerara al BIM
en el logro del objetivo que se pactd. Al respecto, no se encuentra acreditado que la
negativa del distrito en la celebracion de los convenios resefiados configurara el
hecho de un tercero -causal eximente de responsabilidad-, porque no existe prueba
de una conducta en tal sentido por parte de dicho ente y, en todo caso, no se puede
tener tal omisidon o negativa como un hecho irresistible®® e imprevisible®®, requisitos

55 Consistente en la imposibilidad del obligado a determinado comportamiento o actividad para desplegarlo o para
llevarla a cabo, donde “la imposibilidad de ejecucion debe interpretarse de una manera humana y teniendo en
cuenta todas las circunstancias: basta que la imposibilidad sea nhormalmente insuperable teniendo en cuenta las
condiciones de la vida” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
A, sentencia del 24 de marzo de 2011, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez).

56« .. suele entenderse por tal aquella circunstancia respecto de la cual no sea posible contemplar por anticipado
su ocurrencia ... No estéa de mas sefialar, en cualquier caso, que la catalogacion de un determinado fendmeno
como imprevisible excluye, de suyo, la posibilidad de que en el supuesto concreto concurra la culpa del
demandado, pues si éste se encontraba en la obligacion de prever la ocurrencia del acontecimiento al cual se
pretende atribuir eficacia liberatoria de responsabilidad y ademas disponia de la posibilidad real y razonable de
hacerlo, entonces los efectos dafiinos del fenédmeno correspondiente resultaran atribuibles a su comportamiento
culposo y no al advenimiento del anotado suceso. Culpa e imprevisibilidad, por tanto, en un mismo supuesto
factico, se excluyen tajantemente. Asi pues, resulta mucho mas razonable entender por imprevisible aquello que,
pese a que pueda haber sido imaginado con anticipacién, resulta subito o repentino o aquello que no obstante la
diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras acaecid, con independencia de que hubiese sido
mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
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ineludibles para admitir su configuracion, comoquiera que la firma del mencionado
negocio no resultaba en una accion imposible de ejecutar y la desaprobacion del
distrito si pudo ser facilmente anticipada, no resultando subita o repentina, pues
justamente con el otrosi 2 se incorpord la obligacidon de suscribir convenios por
cuenta del estado anterior e insuficiente de continuar con el limitado alcance de
gestionar el tramite de las cesantias.

52. Asi pues, resulta evidente que se acreditdo que el BIM desconoci6 la obligacion
que le compelia respecto de “gestionar y suscribir los convenios necesarios con el
Distrito a los fines de obtener las cesantias parciales de los empleados del Distrito
que contraten con Urbanicasa las viviendas en el proyecto Maria de los Angeles”.

53. En todo caso, la anterior constatacion no resulta suficiente para acreditar que el
aludido incumplimiento constituyé el factor detonante que frustré el desarrollo del
proyecto inmobiliario Maria de los Angeles y que, por tanto, condujo al revés en la
obtencién del provecho pretendido por Urbanicasa S.A.; para el efecto, recuérdese
gue estos convenios de asociacion no se celebran con el fin de obtener una
remuneracion correspondiente a un intercambio de prestaciones bajo el ambito de la
reciprocidad, sino que su retribucion se acompasa con la obtencion del beneficio que
buscaban alcanzar con la ejecucion del negocio.

54. En efecto, varios propositos consolidaron la suscripcion de este convenio; por un
lado, la colaboracion para la construccion de viviendas VIS en pro del sector
poblacional beneficiario, tarea que tornaba patente el objeto social del BIM como
banco de tierras y, de otro lado, se encuentra el provecho que la constructora obtenia
a través de su asociacion con el BIM que implicaba el apalancamiento del proyecto,
por medio de su financiamiento con recursos provenientes del distrito, ventajas que,
indiscutiblemente, la constructora solo obtendria en el marco de un negocio de tal
naturaleza. Igualmente, los referidos moviles también comportaron una utilidad
patrimonial para los participantes del negocio juridico, puesto que el BIM obtendria el
1,5% del valor de venta de cada inmueble y la sociedad, a su vez, recibiria las
ganancias por la comercializacién del proyecto.

55. Ahora, mas alla de los beneficios que uno y otro aspiraba obtener con el
convenio, lo cierto es que la sola demostracion del supuesto de incumplimiento
tratado -el relativo a la gestidon y suscripciébn de los convenios necesarios con el
Distrito a los fines de obtener las cesantias parciales de los empleados del distrito-
no acredita el dafio invocado®’, representado en el fracaso del proyecto inmobiliario,

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de marzo de 2011, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez).

57 La declaratoria de responsabilidad del Estado en el ambito contractual por el dafio antijuridico imputable en
sede de incumplimiento requiere: (i) identificar la obligacion exigible, y la accién u omisién con la que fue
infringida, (ii) el dafio emergente o lucro cesante ocasionado a una de las partes del negocio juridico con el
incumplimiento de la obligacién de su contraparte; y (iii) la relacién de causa efecto entre la conducta con la que
el demandado falté a sus obligaciones y el menoscabo sufrido por el demandante (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 marzo de 2016, expediente 37.726,
reiterado por la Subseccidn C en sentencias del 28 de octubre de 2019, expediente: 40.992 y del 10 de diciembre
de 2021, expediente: 54140).
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dado que la configuracién de ese factor no imposibilité por si solo la ejecucion total
del negocio juridico celebrado.

56. Ciertamente, el expediente carece de las piezas probatorias suficientes para
evidenciar en qué momento se frustré el proyecto, puesto que este tipo de negocio
esta compuesto por distintas fases que dan lugar a su avance, en la medida que, en
sintesis, primero se debe adelantar la etapa de disefio y planeacion del proyecto,
seguido de la obtencion de los permisos y licencias requeridos, acompafado de la
promocién y publicitacion del mismo, en aras de buscar los potenciales compradores;
etapa continuada por el afinamiento del interés por parte de éstos, mediante la
suscripcion de los negocios juridicos correspondientes (v. gr. promesas de
compraventa) y que, en su conjunto, llevarian a determinar en qué momento se
lograria el punto de equilibrio financiero del negocio; a partir de alli quedarian
sentadas las bases para la obtencién del financiamiento requerido, el que, a su vez,
daba paso al inicio de la construccion de las viviendas.

57. Asi pues, las pruebas aportadas al proceso -detalladas en el numeral 47 de esta
providencia, junto con el convenio objeto de estudio y sus dos otrosies- no revelan en
concreto el desarrollo o etapas del proyecto en el apretado plazo estipulado, por lo
gue no es dable establecer hasta qué momento avanz6 efectivamente éste. De
hecho, los medios documentales allegados no permiten constatar una trazabilidad de
las fases acontecidas que permita colegir cual fue la incidencia de la falta de
suscripcion de los convenios para la obtencion de las cesantias de los empleados del
distrito, en el revés que, aducen, tuvo la Urbanizacion Maria de los Angeles.

58. La Sala no desconoce la importancia que para el proyecto significaba la
obtencion de las cesantias de los posibles compradores como parte de pago de la
cuota inicial de sus viviendas; sin embargo, no es dable reducir el declive del mismo
a esa sola verificacion, por cuanto dicha frustracién no corresponde a ese Unico
factor de causacion, pues como se ha advertido (i) en el convenio no se estipulé que
éste se dirigiera con exclusividad a empleados del distrito; (ii) aunque se previeron
medidas de fondeo que beneficiaban en mayor medida a servidores publicos, le
correspondia a las partes promover la urbanizacion en mdultiples sectores de la
poblacion; (iii) el listado de las personas interesadas en adquirir vivienda y que
habian iniciado el tramite para ello, da cuenta que existian varios empleados del
sector privado e independiente vinculados al proyecto; vy, (iv) el paragrafo uno de la
clausula segunda del otrosi 1 determiné que “si por cualquier circunstancia por
simple comunicacion de URBANICASA S.A. a EL BANCO, quince dias antes de la
terminacion de la vivienda el beneficiario del micro crédito no hubiese completado
sus aportes para la cancelaciéon del micro crédito y/o el complemento para cancelar
la inicial, URBANICASA S.A. podra asignar dicha vivienda a otro comprador, bien
sea del (sic) empleado del Distrito o no, y cancelar en la oportunidad del
otorgamiento de dicha venta el valor del micro crédito asignado a aquel beneficiario a
EL BANCO, o reasignar otra vivienda manteniendo el micro crédito”, lo cual comporto
gue en caso de revés de algunos negocios por el no pago de la cuota inicial, como
acontecio, le correspondia a la sociedad contratista asignar la vivienda a otro
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comprador interesado, sin que se exigiera que éste fuera empleado del ente
territorial.

59. En esa medida y ante las limitadas pruebas que fueron aportadas, es evidente
qgue no hay certeza de qué ocurrié con el proyecto, es decir, la Sala carece de los
medios de conviccion que le permitan examinar su seguimiento y mucho menos
puede establecer qué sucedid con las viviendas que, supuestamente, fueron
construidas, ¢habrian sido asignadas a otros compradores, distintos de empleados
del distrito, como lo establecia el convenio o simplemente quedaron a la espera
indeterminada de su transferencia de dominio?; este escenario denota la orfandad
probatoria presente en el sub lite, dado que no obran elementos demostrativos que
den cuenta del acontecer negocial y de si Urbanicasa observé las obligaciones que le
compelian.

60. El anterior panorama ratifica que no hay prueba de que el incumplimiento
endilgado al BIM, ante la omisidbn en la suscripcion de los convenios para la
liberacion de las cesantias de los empleados del distrito, se hubiese constituido en
factor detonante del fracaso del convenio, puesto que, se itera, no hay evidencia que
este sea el Unico evento que trastoco e impidio el logro del proyecto.

61. Aunado a lo expuesto, llama la atencion que aunque fue en el otrosi 2 del 20 de
noviembre de 2007 que se pacto la obligacion de suscribir los convenios necesarios
para obtener las pluricitadas cesantias y se prorrogé el negocio juridico un (1) afio
mas, esto es, hasta noviembre de 2008, la sociedad constructora puso de presente a
la fiduciaria dos (2) meses después de esto, el 17 de enero de 2008, sobre la no
renovacion del encargo que le fue comisionado por la no obtencion de las cesantias
parciales depositadas en el distrito, es decir, con una antelacidbn excesiva al
vencimiento del plazo negocial previsto.

Bajo este panorama, nuevamente se pregunta la Sala ¢qué otro evento advirtié
Urbanicasa, en ese corto plazo, que pudiera llevar a malograr el proyecto?, ¢ por qué
cuando aun faltaban diez (10) meses para el cumplimiento del término convencional,
la constructora dio por sentado que no se obtendria la financiacién requerida, por
medio de la liberacion de las cesantias?, dudas que no pueden ser resueltas con el
material probatorio obrante en el expediente, pero que permiten entrever que la no
financiacion del proyecto, a través de las citadas cesantias, no constituyé el elemento
forzoso y directo de su fracaso.

62. En clave del anterior escenario, la Sala no tiene camino distinto a negar los
pedimentos solicitados por Urbanicasa S.A., pues aunque se acreditdé la
inobservancia de la obligacion del BIM de gestionar y suscribir con el distrito los
convenios necesarios para obtener el pago de las cesantias de los empleados de
dicho ente territorial, no se configuraron todos los elementos que dan cabida a la
declaratoria de responsabilidad patrimonial en sede contractual, comoquiera que no
se demostrd que tal incumplimiento constituyera la fuente del dafio que se reclama,
y menos aun que fuera el motivo que impidié avanzar con el desarrollo del convenio
de colaboracion entre ellas suscrito.

23



Radicacion: 08001233100220090094201 (60.628)

Demandante: Urbanicasa S.A.

Demandado: Banco Inmobiliario Metropolitano —en
liquidacion-

Asunto: Controversias contractuales

Costas

63. En consideracion a que no se evidencié temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

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 y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 17 de agosto de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual se negaron las pretensiones de
la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTES®
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF

58 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador. Se recuerda que, con la
finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de registrarse en el sistema de
SAMAL
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