CADUCIDAD DE LA PRETENSION DE NULIDAD DE LA CLAUSULA DE PAGO
DEL CONTRATO - Demanda- Término - CPACA

El literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA dispone “Cuando se pretenda
la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera de dos
(2) anos que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su
perfeccionamiento. En todo caso, podrad demandarse la nulidad absoluta del
contrato mientras este se encuentre vigente”,

CONTRATO ESTATAL- Contratista - Solicitud previa- Equilibrio de la
ecuacion economica del contrato - Ley 80 de 1993

El numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 establece que el contratista
tendra “derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el
equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas”,
marco legal en el cual la forma de pago pactada entre las partes en el contrato
no es un hecho imprevisto que afecte la ecuacién contractual, por lo tanto no es
dable reconocer un desequilibrio con base en dicha estipulacién.

NEGOCIO JURIDICO - Forma de pago - Ineficaz- Propuesta — Proceso
de seleccion

[...] las partes acordaron libre y autbnomamente, que el pago de la interventoria
se realizaria de acuerdo con el avance de los proyectos objeto de la misma, por
lo que una de las eventualidades previsibles en la ejecucion del contrato era que
la remuneracion se viera afectada por el hecho de que los proyectos objeto de
interventoria no se ejecutaran en su totalidad, situacién que ademas el
demandante aceptd tanto al firmar el contrato como al suscribir el otrosi [...] sin
que en ninguno de dichos actos hubiese realizado ninguna observacién o
salvedad que permita considerar que la estipulacién le causaria un desequilibrio
0 que su aceptacidon se debiera a la posicion dominante de la entidad como lo
alega en su apelacién.

La forma de pago pactada constituye un aspecto del negocio juridico
perfectamente valido y no fue objeto de observacion durante el proceso de
seleccion, razon por la cual fue conocido por la parte actora desde el inicio y
determinante al momento de presentar la propuesta que finalmente fue
seleccionada, por lo cual su fuerza juridica vinculante no afecta ningun tipo de
cuestionamiento ni excepcion que pueda hacerla considerar como ineficaz.
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Sintesis del caso: en la demanda se solicita la nulidad de la clausula que establece la forma de pago del contrato y,
en subsidio de lo anterior, que la misma generé un desequilibrio econdmico. La sentencia de primera instancia negé
las pretensiones porque no existio vicio que anulara la clausula y, la forma en que se pacté la misma no generaba
desequilibrio econémico. Se modifica la sentencia de primera instancia para en su lugar declarar la caducidad de las
pretensiones de nulidad, pues, la demanda fue presentada después de dos afios contados desde el
perfeccionamiento del contrato y, cuando el contrato ya no estaba vigente, se confirma la negativa de las
pretensiones de desequilibrio econémico porque la forma de pago pactada entre las partes no es un hecho
imprevisto que afecte la ecuacion contractual.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia proferida el 17 de noviembre de 2023 por el Tribunal Administrativo de
Bolivar (indice 002 SAMAI)! que neg6 las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. La demanda

Mediante escrito presentado el 3 de mayo de 2018 (indice 002 SAMAI)?, la sociedad
Daimco SAS® promovié una demanda en ejercicio de la acciéon de controversias
contractuales en contra del Instituto de Bienestar Familiar (ICBF) con el fin de obtener

las siguientes pretensiones:

! Archivo denominado: 29ED_26SenContDaimcolcbhfC(.pdf) NroActua 2.

2 Archivo denominado 3ED_00IndiceExpedienteEl(.xlsm) NroActua 2.

8 Mediante apoderado (indice 002 SAMAI archivo denominado 3ED_00IndiceExpedienteEl(.xIsm)
NroActua 2).
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“Principales

“Primera: Que se declaren NULAS aquellas clausulas del Contrato de
Interventoria 1773 del 30 de diciembre de 2013, suscrito con DAIMCO S.A.S.
mediante las cuales el pago al Interventor se "condiciona" al avance de obra
de Obra por atentatorias del principio del Equilibrio Financiero del Contrato
Estatal como norma de orden publico.

Segunda: Que en subsidio de la pretension anterior, se declaren
INEFICACES DE PLENO DERECHO aquellas clausulas del Contrato de
Interventoria 1773 del 30 de Diciembre de 2013, suscrito con DAIMCO
S.A.S. mediante las cuales el pago al Interventor se condiciona al avance de
obra del Contratista de Obra por atentatorias del principio del Equilibrio
Financiero del Contrato Estatal como norma de orden publico.

Tercera: Que se declare que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR- ICBF, en adelante el ICBF, debi6 pagar al Contratista Interventor
la totalidad de su contraprestacion pactada para el Contrato de Interventoria
No. 1733 de 2013 suscrito con la sociedad DAIMCO S.A.S.

Cuarta: Que se condene al ICBF, a pagar al contratista Interventor el valor
total correspondiente a la contraprestacion del contratista por la completa
ejecucion de su contrato.

(...).

Subsidiarias

Primera: Que se declaren NULAS aquellas clausulas del Contrato de
Interventoria 1773 del 30 de diciembre de 2013 suscrito con DAIMCO S.A.S.
mediante las cuales el pago al Interventor se condiciona al avance de obra
del Contratista de Obra por atentatorias contra el principio del Equilibrio
Financiero del Contrato Estatal como norma de orden publico.

Segunda: Que, en subsidio de la pretension anterior, se declaren
INEFICACES DE PLENO DERECHO aquellas clausulas del Contrato de
Interventoria 1773 del 30 de diciembre de 2013 suscrito con DAIMCO S.A.S.
mediante las cuales el pago al Interventor se condiciona al avance de obra
del Contratista de Obra por atentatorias del principio del Equilibrio Financiero
del Contrato Estatal como norma de orden publico.

Tercera: Que se declare que en el Contrato de Interventoria No. 1733 de
2013 suscrito entre el ICBF y DAIMCO S.A.S. el contratista prestd sus
servicios de interventoria.

Cuarta: Que se declare que, por causas ajenas a la voluntad del Interventor,
no resultd posible la facturacion del contratista de obra que permitiera al
interventor su facturacion correspondiente, conforme establa planeado
inicialmente en el contrato de interventoria.

Quinta: Que se declare que el contratista interventor al prestar sus servicios
durante el plazo acordado y no poder facturar por causas ajenas a su
voluntad sufrié un dafio antijuridico originado en un desequilibrio financiero
del contrato, que no esté obligado a soportar.

Sexta: Que en consecuencia se condene al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar- ICBF, a pagar al contratista el valor total correspondiente
a su contraprestacion por la completa ejecucion del contrato.
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Séptima: Aue la condena se actualice, con la indexacion correspondiente y
conforma la ley, desde el momento de la causacion de los respectivos pagos
hasta el momento en que se haga efectivo el pago de la obligacion
correspondiente.

Octavo: Que se liquide judicialmente el contrato de interventoria.

Novena: Que se condene al pago de las actualizaciones y moras a que haya
lugar conforme a la tasa que determine la ley

Décima: que se condene en costas a la entidad demandada”.* (indice 002
SAMAI- mayusculas sostenidas del texto original.

2. Hechos

Las pretensiones de la demanda se sustentan, en sintesis, en lo siguiente:

1) El 30 de diciembre de 2013 Daimco SAS y el ICBF suscribieron el contrato de
interventoria no. 1773 con el objeto de hacer el seguimiento técnico, financiero y
juridico de los proyectos “para la construccion de nuevos médulos y mejoramiento del
centro de atencion de menores en Turbaco, Bolivar; y la realizacién de la obra publica
consistente en un moédulo integral nuevo denominado Pola Il para la ampliacién de la
capacidad instalada en el centro de atencién Carlos Lleras Restrepo en Medellin
Antioquia (indice 002 SAMAI)®, el plazo del contrato era de 12 meses desde su
perfeccionamiento y su valor de ochocientos cuarenta y cinco millones ciento ochenta
y ocho mil cuatro pesos ($845.188.004).

2) La clausula novena del contrato estipulé que el pago se realizaria en un porcentaje
del noventa por ciento (90%) del valor acordado de conformidad con el avance de los
proyectos objeto de interventoria, y el diez por ciento (10%) restante a la firma de las
liquidaciones del contrato de obra objeto de interventoria y del contrato de
interventoria; la referida clausula fue modificada mediante un documento otrosi no. 1
del 10 de julio de 2014 en el que se estableci6 que el pago total se realizaria
Gnicamente con base en el avance de los proyectos que eran supervisados por el

interventor.

4 Archivo denominado 3ED_00IndiceExpedienteEl(.xIsm) NroActua 2.
5 Archivo denominado 3ED_00IndiceExpedienteEl(.xlsm) NroActua 2.
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3) El contrato de interventoria fue suspendido en diversas ocasiones por acuerdo entre
las partes y su plazo terminé el 1° de octubre de 2015.

4) El interventor cumplié todas sus obligaciones contractuales, dentro de las cuales

informo al ICBF los incumplimientos del contratista de obra.

5) Al finalizar el contrato de interventoria los proyectos objeto de la misma solo
alcanzaron un dieciocho punto cuarenta por ciento (18,40%) de ejecucion, por lo cual,
de conformidad con la forma de pago pactada la demandante solo pudo facturar ese
porcentaje del valor de su contrato, pese a que cumplié todas sus obligaciones.

6) La forma en la que se pacto el pago en el contrato de interventoria desconocio las
normas sobre equilibrio econémico del contrato que tienen caracter de orden publico,
ademds, impone al interventor una condicibn para el reconocimiento de la
remuneracion que no depende de su voluntad o de su labor sino la del contratista de

obra, razones por las cueles la referida estipulacion adolece de nulidad.

7) No recibié el pago del valor total del contrato no obstante a haber ejecutado la
totalidad de sus obligaciones, lo que constituye un desequilibrio econémico que no

esta obligado a soportar.

3. Contestacion de la demanda

En forma oportuna El ICBF contesté la demanda (indice 002 SAMAI)®, se opuso a la
prosperidad de las suplicas, porque no estaba probado que en el contrato de
interventoria se hubiese vulnerado el equilibrio financiero, pues no se encuentra

ninguna alteracion grave que fuera imputable al ICBF o a hechos imprevisibles.

4. La sentencia apelada
El 17 de noviembre de 2023 el Tribunal Administrativo de Bolivar denego todas las
sUplicas de la demanda (indice 002 SAMAI)’, con apoyo el siguiente razonamiento:

® Archivo denominado 3ED_00IndiceExpedienteEl(.xlsm) NroActua 2.
7 Archivo denominado: 29ED_26SenContDaimcolcbfC(.pdf) NroActua 2.
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1) La condicién pactada en la forma de pago del contrato de interventoria consistente
en que se pagaria de conformidad con el porcentaje de avance del contrato de obra
objeto de dicha interventoria no es nula, pues, no esta prohibida por la Ley 80 de 1993

ni por las normas civiles o comerciales.

2) Tampoco puede considerarse que la forma de pago pactada generd un desequilibrio
econdémico del contrato por ser una estipulacion aceptada voluntariamente por las

partes cuya ejecucion era previsible.

5. El recurso de apelacion

En el término legal, la parte demandante apel6 el fallo de primera instancia (indice 002
SAMAI)® con el fin de que se revoque lo resuelto por el tribunal y se acceda a las

suplicas, con sustento en lo siguiente:

1) El tribunal desconocié que en la aceptacion de la forma de pago del contrato no
existio autonomia de la voluntad, porque la entidad tenia una posicion dominante por

lo que se trataba de una clausula abusiva y por tanto nula.

2) En este caso concreto se acreditd que el interventor cumplio la totalidad de sus
obligaciones y que a pesar de ello no recibi6 el pago total del contrato, lo que

constituy6 un desequilibrio econémico en su contra.

6. Actuacién surtida en segunda instancia

El recurso de apelacién fue admitido mediante auto del 23 de julio de 2024 (indice 004
SAMAI), de conformidad con el numeral 4 del articulo 247 del CPACA las partes y el
Ministerio Publico tenian hasta la ejecutoria de este ultimo auto para pronunciarse, la
parte demandada descorrio el traslado de la apelacion, el Ministerio Publico no rindié

concepto.

8 Archivo denominado: 35ED_32RecursoApelacionDa(.pdf) NroActua 2.
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[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite procesal sin que se advierta nulidad que lo invalide procede la Sala
a resolver de fondo el asunto, para lo cual se seguira el siguiente derrotero: (i) objeto
de la controversia y anuncio de la decision, (ii) caducidad de la pretension de nulidad
de la clausula de pago del contrato, (iii) la forma en que se acordé el reconocimiento
de la remuneracion del contratista no constituye desequilibrio econémico del contrato,

ni una clausula ineficaz y (iv) costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decision

1) La demanda esta dirigida a que se declare que la clausula del contrato que prevé
la forma de pago es nula por contrariar normas sobre el equilibrio econémico, por el
hecho de imponer al contratista una condicion (avance del contrato de obra) que no
depende de su voluntad, en subsidio de lo anterior, se solicita que se declare el
desequilibrio economico del contrato porque la manera en que se pacto el
reconocimiento de la remuneracion no le permiti6 obtenerla en su totalidad pese a

haber cumplido la totalidad de sus obligaciones.

2) El tribunal de primera instancia deneg0 las suplicas de la demanda; las principales
por considerar que la estipulacién que condicionaba el pago de la interventoria al
avance de los contratos objeto de la misma no era una clausula prohibida vy, las
subsidiarias, porque la clausula de pago fue acordada por las partes, por lo cual no

podia considerarse un hecho imprevisto.

3) La parte apelante cuestiona que el tribunal no tuvo en cuenta que la clausula de
pago era abusiva debido a que la entidad se aprovechd de su posicion dominante por
lo que debia accederse a su nulidad y, el hecho de que el contratista no hubiese
obtenido la totalidad de la remuneracién por un hecho que dependia de un tercero

constituye un desequilibrio econdmico del contrato.

4) La Sala declarara la caducidad de las pretensiones relativas a la nulidad de las

clausula de pago del contrato de interventoria porque la demanda se present6 cuando
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ya habian pasado méas de dos (2) afios desde el perfeccionamiento del contrato y, este
no estaba vigente; confirmard la negativa de las pretensiones subsidiarias de
desequilibrio porque la forma de pago pactada entre las partes no es un hecho

imprevisto que afecte la ecuacidn contractual.

2. Caducidad de la pretension de nulidad de la clausula de pago del contrato

El literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA dispone “Cuando se pretenda la
nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera de dos (2) afios
gue se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo
caso, podra demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre
vigente”, en el presente caso el contrato se perfeccioné el 30 de diciembre de 2013,
por lo que el plazo para demandar su nulidad o la de cualquiera de sus estipulaciones
vencia el 31 de diciembre de 2015; de otra parte, el contrato finaliz6 el 1° de octubre
de 2015, con fundamento en lo anterior, para la fecha en que se presento la demanda
(3 de mayo de 2018) habia operado la caducidad de las pretensiones de nulidad, por

consiguiente, la demanda en lo referente a la nulidad es extemporanea.

3. Laformaen que se acordo el pago al contratista no constituye desequilibrio
econémico del contrato

1) Las pretensiones subsidiarias dirigidas a que se condene a la entidad demandada

por no pagar la totalidad del valor del contrato por motivo de un desequilibrio

econdémico fueron presentadas dentro del término de legal para hacerlo® por lo cual es

procedente su analisis de fondo.

2) El numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 establece que el contratista tendra

“derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equilibrio de la

° De conformidad con el aparte v) del literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, por ser el
contrato objeto de estudio liquidable el término debia contarse desde la fecha maxima para liquidarlo
unilateralmente: el plazo terminé el 1° de octubre de 2015 las partes tenian hasta el 2 de febrero de
2016 para liquidarlo bilateralmente; como no hubo liquidacion bilateral, el ICBF tenia hasta el 3 de abril
de 2016 para liquidarlo unilateralmente. Por no haberse liquidado unilateralmente, el término de
caducidad empez6 a correr el 4 de abril de 2016 y vencia el 4 de abril de 2018, la demandante presentd
solicitud de conciliacién el 12 de mayo de 2017, la cual se declard fallida el 12 de agosto de 2017, este
trdmite amplio el plazo de caducidad en tres meses, y vencia el 4 de julio de 2018, en consecuencia, la
demanda presentada el 3 de mayo de 2018 fue radicada en tiempo oportuno.
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ecuacion econémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas”, marco legal en el
cual la forma de pago pactada entre las partes en el contrato no es un hecho imprevisto
gue afecte la ecuacion contractual, por lo tanto no es dable reconocer un desequilibrio

con base en dicha estipulacion.

3) En este caso concreto, las partes acordaron libre y autbnomamente, que el pago
de la interventoria se realizaria de acuerdo con el avance de los proyectos objeto de
la misma, por lo que una de las eventualidades previsibles en la ejecucion del contrato
era que la remuneracion se viera afectada por el hecho de que los proyectos objeto
de interventoria no se ejecutaran en su totalidad, situacion que ademas el demandante
acepto tanto al firmar el contrato como al suscribir el otrosi no. 1 el 14 de julio de 2014,
sin que en ninguno de dichos actos hubiese realizado ninguna observacién o salvedad
que permita considerar que la estipulacién le causaria un desequilibrio o que su
aceptacion se debiera a la posicion dominante de la entidad como lo alega en su

apelacion.

4) Adicionalmente, la forma de pago pactada constituye un aspecto del negocio
juridico perfectamente valido y no fue objeto de observacion durante el proceso de
seleccién, razon por la cual fue conocido por la parte actora desde el inicio y
determinante al momento de presentar la propuesta que finalmente fue seleccionada,
por lo cual su fuerza juridica vinculante no afecta ningun tipo de cuestionamiento ni

excepcion que pueda hacerla considerar como ineficaz.

4. Costas

Como el recurso de apelacion no prospera, los apelante debe ser condenado en
costas y agencias en derecho de conformidad con lo ordenado en el articulo 188 del
CPACA. Las costas seran tasadas y liquidadas en forma concentrada por el tribunal

de primera instancia, de acuerdo con los articulos 365 y 366 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA —SUBSECCION B-, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Modificase la sentencia proferida el 17 de noviembre de 2023 por el Tribunal

Administrativo de Bolivar, la cual quedara asi:

“PRIMERO: Declarase la caducidad de las pretensiones de nulidad
presentadas en la demanda.

SEGUNDO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia, de conformidad
con lo expuesto en este proveido.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, archivase el

expediente, previa devolucion del remanente, si existiere”.

2°) Condénase en costas y agencias en derecho a la parte demandante, las cuales
se fijaran y liquidaran en forma concentrada por el tribunal de primera instancia de

conformidad con lo establecido en la parte motiva de esta providencia.

3°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen, previas

las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FREDY IBARRA MARTINEZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

Constancia: la presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados de la
Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



