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Introduccion

La presente investigacion se refiere a las consecuencias que genera para las partes la no
liquidacién de los contratos estatales dentro del plazo establecido en los mismos y en la
ley, técnicamente podriamos decir que la liquidacion del contrato se ha definido, como un
corte de cuentas, es decir, la etapa final del negocio juridico donde las partes hacen un
balance econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el
contratista definen el estado en que queda el contrato después de su ejecucion, o
terminacién por cualquier otra causa, 0 mejor, determinan la situacién en que las partes

estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion.

“La liquidacion supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta y a
continuacion las partes valoran su resultado, teniendo como epicentro el cumplimiento o
incumplimiento de los derechos y las obligaciones que surgieron del negocio juridico, pero
también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias ajenos a las partes, que
afectan la ejecucion normal del mismo, para determinar el estado en que quedan frente a
éste. (...) liquidar supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de
cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico como
econdémico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. La liquidacion debe
incluir un analisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de
los bienes, obras o servicios, y el balance econdmico dara cuenta del comportamiento

financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la



deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacién

juridica contractual " 2.

Juridicamente debe tenerse en cuenta que la liquidacién del negocio juridico puede ser
unilateral o bilateral y pese a que la liquidacion la ordena la ley, existen eventos en que las

partes no lo hacen, lo que tiene sus propias consecuencias juridicas.

Es importante traer a colacion en desarrollo de la presente investigacion la historia de la
liquidacion de los contratos, la que en Colombia es muy corta, encontramos normatividad
en la Constitucion de 1886 y en la Ley 53 de 1909, esta ultima que habl6 de la clausula
penal y de la clausula de caducidad en los contratos de Gobierno. En julio de 1995, antes de
entrar en vigencia la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado presenta un panorama
jurisprudencial sobre la liquidacion unilateral de los contratos, advirtié la sala que ni el
Decreto 150 de 1976, ni en el Decreto 222 de 1983 se establecieron plazos para que se
cumpliera la diligencia de liquidacion bilateral o unilateral, disposicion que solo se

encuentra a partir de la vigencia de la Ley 80 de 1993 (articulo 6).

En razén a lo antes mencionado fue necesario que el Juez Administrativo tuviese que
precisar los términos frente a la ley; asi se dispuso por ejemplo en sentencia de 29 de enero
de 1988, expediente No. 3615, C.P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo, actor Dario Vargas

Sanz(...).

1 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicado 05001-
23-31-000-1998-00038-01(27777) (C.P. Enrique Gil Botero; Octubre 20 de 2014)



Ese término sin embargo, y segun se desprende de la sentencia referida tiene mas
caracteristicas de suspender que de agotar la competencia; es decir que no existia
competencia antes de los 4 meses posteriores a la terminacion del contrato para proceder
a la liquidacion unilateral sin que se fijase un limite temporal posterior para el ejercicio de

tal potestad.

Luego, en providencia dictada el dia 30 de marzo de 1996 en el proceso No. 11.759 (Actor:

Empresa de Seguridad Vinpasex Ltda y otro ) se expreso:

“Se precisa también que puede darse una tercera hipdtesis, cuando la Administracion,
pese a haber dejado vencer el término para liquidar el contrato, lo liquida puesto que en
tal evento la persona afectada podra impugnar ese acto dentro de los dos afios siguientes a

aquél en que quedd en firme.

Se entiende esto porque la Administracion no pierde la competencia para liquidar con el
vencimiento del término que tiene para hacerlo, a menos que el contratista, con

anterioridad, haya instaurado la accion judicial correspondiente.

Esta aqui (sic) el panorama jurisprudencial sobre la liquidacién unilateral de los
contratos, antes de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, nuevo Estatuto

Contractual ” 2.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente 12.723 (C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez; junio 22 de 2000)



En un pronunciamiento posterior, nuevamente el Consejo de Estado, hace éste recorrido tan
importante de éste tema, el cual resulta significativo por ser tan escaso, y ser una alta corte

quién se haya puesto a la tarea de investigarlo:

“Durante la vigencia del decreto ley 150 de 1976, disponia el articulo. 191 que los
contratos de obras publicas y de suministro debian liquidarse: “una vez se hayan cumplido
0 ejecutado las obligaciones surgidas de los mismos”, al igual que todos los contratos
como consecuencia de la declaratoria de caducidad, terminacién por mutuo acuerdo,
declaratoria de nulidad o terminacion unilateral. El Art. 193 sefialaba que en el acta de
liquidacion del contrato ademas de las sumas recibidas por el contratista por la ejecucion
de la prestacion a su cargo, debian determinarse “las obligaciones a cargo de las partes,
teniendo en cuenta el valor de las sanciones por aplicar, si a ello hubiere lugar, todo de

conformidad con lo acordado en el respectivo contrato .

El Decreto Ley 222, de 1983 recogié este mismo texto en sus articulos 287 a 289, pero
agreg6 que se podian determinar en la liquidacion del contrato “las indemnizaciones a

favor del contratista ™.

La Ley 80 de 1993 por su parte, dispuso en el art. 60 que serian objeto de liquidacion
todos los contratos de tracto sucesivo, entendiendo por aquellos los de ejecucion y
cumplimiento prolongados en el tiempo, etapa en la cual las partes debian acordar los

ajustes, revisiones y reconocimientos a que hubiere lugar.



En cuanto al contenido del acta de liquidacion sefialé que en ella debian constar “los
acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las

divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”.

El Decreto Ley 19 de 2012 que modifico el articulo 32 de Ley 1150 de 2007 en el articulo
217, indico por su parte “la ocurrencia y contenido de la liquidacion de los contratos

estatales” al igual que indicé que tipo de contratos no requieren liquidacion.

Con estos antecedentes busca la Sala resaltar y recordar la importancia que tiene la etapa
de liquidacion del contrato y los alcances de la misma, ya sea porque se haya realizado de

mutuo acuerdo o porque a falta de éste, la administracion la realice unilateralmente.

Si la ley permite que en esta etapa los contratantes ajusten todas las cuentas que se
suscitaron con ocasion de la ejecucion del contrato, que puedan hacerse reconocimientos o
determinarse indemnizaciones a favor del contratista, que daba lugar hasta para la
aplicacion de sanciones al contratista (porque eso es lo que se deduce de los derogados
articulos 193 y 289 citados), que la administracion puede retener las sumas que estime que
se le deben, todo con ocasién de la ejecucion del contrato, no puede juridicamente tenerse

su liquidacion como una etapa extrafia al plazo contractual.

No en vano la Sala ha considerado que la liquidacién del contrato, es un auténtico corte de
cuentas entre los contratantes, en la cual se define quien debe y cuanto, y que cuando se
suscribe sin reparos cierra para las partes la posibilidad de ejercer todas las acciones que

se originan del contrato. De otro lado, la liquidacion del contrato marca el punto de
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partida para determinar el plazo de la caducidad de las acciones que se deriven del mismo

(art. 136 numeral 10, literal. Cy d CCA)".3

El Decreto 222 de 1.983, el articulo 287 concordado con el inciso tercero del art. 289
contemplé la posibilidad de hacer la liquidacién bilateral, y de no ser posible la entidad lo
haria de manera unilateral, s6lo que no estableci6 un plazo, pero la jurisprudencia llend el
vacio sefialando que la liquidacion bilateral se debia hacer en un término de 4 meses y la
unilateral en el lapso de los 2 meses siguientes. La misma filosofia conservo la Ley 80 de
1.993 e indicd cuéles contratos requerian liquidacion y el plazo para hacerlo de manera
bilateral, pero no sefialé el término para liquidarlo de manera unilateral, vacio que cubri6 la
Ley 446 de 1.998, estableciendo 2 meses, con la particularidad de que su vencimiento
producia la pérdida de competencia para expedir el acto administrativo de liquidacion, por
tratarse de un poder excepcional, norma que fue modificada por la Ley 1150 de 2.007. Esta
disposicion conservé los términos de la liquidacion bilateral y unilateral que existian
cuando entré en vigencia, pero sobre la ultima indicé que la Administracion no perdia
competencia para dictarla, siempre que no trascurran dos afios desde que se debid liquidar,
sin embargo, el articulo 60 de la Ley 80 fue modificado, una vez mas, por el Decreto 019
de 2012. Los términos para efectuar la liquidacion permanecieron como lo establece el
articulo 11 de la Ley 1150 de 2.007, s6lo que el nuevo articulo 60 eximi6 algunos contratos
de ejecucion sucesiva del deber de liquidarlos: la modalidad denominada prestacion de

servicios profesionales y de apoyo a la gestion, que corresponde a una causal de

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente 1024 (C.P.
Ricardo Hoyos Duque; Septiembre 13 de 1999)



contratacion directa, segun lo establece el articulo 2, numeral 4, literal h), de la Ley 1150 de

2.007.

De este recorrido normativo se deducen las siguientes conclusiones: de un lado, que todos
los estatutos contractuales han mantenido la idea de que determinados contratos requieren
liquidarse; que esto se puede hacer de manera bilateral o unilateral; que la primera
alternativa cuenta con un plazo de cuatro meses para ejercerla y la segunda dos meses,
aungue en unos estatutos la ultima posibilidad subsiste como potestad incluso pasado ese

término, pero en otros estatutos no .

La caracteristica principal de la liquidacion de los contratos estatales es realizar el ajuste de
cuentas con ocasion de las obligaciones derivadas del negocio celebrado, definiendo las

condiciones, ejecucion y cumplimiento.

Obligacion que en muchos casos no se cumple y los negocios celebrados quedan sin el
respectivo cierre y con saldos pendientes, con el agravante que los tiempos establecidos
para la liquidacion se vencen, generandose la caducidad de la accion en consecuencia
impidiendo liquidar el contrato y declararse las partes a paz y salvo, debiendo la entidad
estatal establecer acciones de responsabilidad por omision en la actuacion contractual tanto

para el servidor publico, como para el contratista.

4 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicado 05001-
23-31-000-1998-00038-01(27777) (C.P. Enrique Gil Botero; Octubre 20 de 2014)



Para analizar la problematica es necesario mencionar sus causas, una de ellas es el
desconocimiento por parte de los funcionarios asignados al seguimiento de los contratos
(supervisores e interventores externos), quienes en muchas ocasiones prescinden de los
plazos que establece la norma para la liquidacion de los contratos, consideran que la
entrega del bien o servicio de los contratos que requieren liquidacion es suficiente para
declarar a paz y salvo las partes cuando la norma en forma expresa indica lo contrario, 0 no
conminan a los contratistas a cumplir las obligaciones pactadas en el negocio juridico,
hecho que en muchas ocasiones impide al operador juridico actuar en razén a la violacion
al debido proceso que debe garantizar toda actuacion administrativa, este derecho
fundamental debe formar parte de todas las actuaciones administrativas incluida el

seguimiento en la ejecucion contractual.

Esta investigacion surge en razon a las implicaciones que conlleva la no liquidacion de los
contratos estatales, debido a que muchas entidades presentan dificultad con la liquidacion
de los contratos que requieren de este requisito, dado que se ha generado o0 se ha superado
los treinta (30) meses establecidos en la norma y con ellos la caducidad de la accion, sin
poder establecer la posicion respecto de estos contratos que en muchas ocasiones tienen
saldo a favor de la entidad estatal, pero que ni el juez puede pronunciarse ante la

imposibilidad juridica por la presencia de la caducidad de la accion contractual.

Es asi como es preciso profundizar sobre las implicaciones que conlleva para la entidad
estatal y para quien ejercié el seguimiento a los contratos omitir la liquidacion de éstos
dentro de los plazos establecidos y las posibles acciones a las que podria acudir la entidad

para entrar a archivar los expedientes que conforman los procesos de contratacion.



El Decreto 222 de 1983 que habia sido creado para enrutar tan complejo tema, no fue
suficiente, es mas, sus detractores le endilgan que por el contrario, se convirtié en una
verdadera talanquera para el normal desarrollo de la contratacion estatal y muy pronto se
habl6 de la necesidad de crear una nueva figura que entrara a reemplazarlo y no fue fécil,
ya que la historia de la contratacion estatal data desde los inicios de la independencia, con
variadas normas que antecedieron al Decreto 222 de 1983; “Los primeros avisos de la
contratacion puablica en nuestra vida republicana, se dan en los afios 1909 a 1912 con la
expedicion del cddigo fiscal y algunas leyes como la 130 de 1913, el primer estatuto
procesal de lo contencioso, consagrando el principio de meros actos de derecho privado de
los contratos, donde ya se describian figuras como la caducidad y otros principios
contractuales, existiendo un divorcio doctrinal de la materia con el derecho

administrativo”.

Bajo el Gobierno de Belisario Betancourt, se emite el Decreto 222 del 2 de febrero de 1983
por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades
descentralizadas; pero fueron muchos los desaciertos de tal normatividad tales como: la
expedicion a través de un ejecutivo en facultades extraordinarias, la no existencia de claras
lineas jurisprudenciales permitiendo por ejemplo que de los contratos celebrados por la
Administracion Central en la inmensa mayoria fueran adjudicados por medio de
contratacion directa sin una reglamentacion previa de la materia, abriendose una brecha en
la carrera de la corrupcion, siendo imposible moralizar la Administracion Pablica debido al

pequerio sistema de controles.



Con la Constitucion de 1991, se dota al Congreso de la magna tarea de establecer un
estatuto contractual, que prescriba las formas por las cuales las Administraciones publicas
deben contratar con los particulares y como estas deben de actuar de acuerdo a unos
principios taxativos, tratandole de dar orden y legalidad al complejo sistema de

contratacion, estableciendo los procedimientos para ello.

Por esas razones y para tener una mayor precisién conceptual es importante conocer cuéles
eran las principales preocupaciones de los congresistas, que en el articulo 150 de la

Constitucion Politica de Colombia se les habia encomendado tal tarea:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones... Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de

la administracion publica y en especial de la administracién nacional” °.

Aln desde antes de la expedicion de la nueva Constitucion Politica del cuatro (4) de julio
del afio proximo pasado, existia un consenso general sobre la necesidad de introducir
importantes modificaciones a la legislacion que desde los afios de 1982 y 1983 gobernaba
gran parte de la contratacion de las entidades puablicas, opinién motivada no solamente
por pruritos intelectuales sino por el pleno y total convencimiento de los efectos negativos
quiza no tanto de la normatividad que a la sazén regia como por los de la estrecha

interpretacion de que ella habia sido objeto.

5 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Articulo 150. Julio 7 de 1991 (Colombia).
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Y si lo precedente fue una verdad a los pocos dias de haber sido expedido el Decreto-Ley
222 de 1983, ha cobrado mayor relevancia con la nueva normatividad, con una nueva
Constitucién que ha modificado postulados y principios y requiere nuevos conceptos de
Administracién y Gobierno: de un estatuto que refleje una nueva Colombia acorde con las

nuevas tendencias °.

Hay que decir que la liquidacion no es un acto en si, aislado que le da tramite final a un

contrato 0 a una ejecucion. La doctrina sefiala esta figura como:

La liquidacién del contrato es un procedimiento mediante el cual la administracion y el
contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones contractuales, como
también respecto de las vicisitudes presentadas durante su desarrollo. Es un acto que, por
ende, aclara y define todo lo relativo a la relacion contractual que existio entre las partes

del negocio juridico’.

De acuerdo a lo expresado, es un procedimiento, es decir una serie de pasos previos a la
terminacion del contrato, pero con unas variables que dependen de aspectos objetivos del
desarrollo de la ejecucion de la obra. Al no ser un solo evento, sino ser varios pasos, ya lo
vuelven un tanto complejo, dado que la conducta humana y de acuerdo a su ubicacion
dentro del mismo ya como contratista, ya como contratante, puede tener varias
apreciaciones diferentes a los de su contraparte y esto es lo que muchas veces lo hace

complejo, de tal manera que la jurisprudencia se ha tenido que encargar de “reacomodar”

6 Exposicion de Motivos Ley 80 Gaceta del Congreso 75 del 27 de Septiembre de 1992
7 Aida Patricia Hernandez Silva. La Liquidacion del Contrato Estatal. Pag. 1. Ed., Externado de Colombia
(2009).
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los vacios que la norma no alcanza a regir; por eso la liquidacion no se puede ver como un
acto en si, sino como una serie de eventos que pueden finalizar de varias formas, los cuales
y a pesar de tratarse de un acto liquidador, son eslabones que pertenecen a una misma

cadena.

Es por ello que nos formulamos la siguiente pregunta de investigacion, ¢Qué consecuencias
conlleva la omisién de la liquidacion de los contratos estatales?, la cual sera resuelta a
través de los cuatro capitulos que a continuacién se desarrollaran, en donde se hara
referencia a los principios de la contratacion estatal, los principios emanados del Estatuto
General de la Contratacion, adentrdndonos en una reflexion final, que conlleva al analisis

jurisprudencial de sentencia del Consejo de Estado sobre la liquidacion de los contratos.

12



Capitulo |

1. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL

En el numeral 25 del articulo 150 de la Constitucion Politica de 1991, se orden¢ al
Congreso, como una de sus funciones expedir el Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica y en especial de la Administracion Nacional. Ya como la Ley 80 de
1993, en su articulo 1° establecié que la misma tiene por objeto disponer las reglas y los
principios que rigen los contratos de las entidades estatales; en el intento de definir que es

un principio, la Real Academia de la Lengua dice que principio es:

“Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta” 8.

“los principios son los fundamentos de algo ™.

Para el tratadista Estrada Veélez: “Los principios son norma juridicas que cumplen

funciones més relevantes que la de ser criterios auxiliares de la funcién judicial, ya que

estos sirven de razén principal de las sentencia de la Corte Constitucional, ademas porque

los principios prevalecen sobre las restantes normas por mandato del mismo legislador "2°.

8 http://www.dle.rae.es/srv/fetch?id=UC5uxwk (Marzo de 2017).
9 Rodriguez Gustavo Humberto (1994) “Principios de la Contratacion Estatal. Camara de Comercio de
Bogota
10 Sergio lvan Estrada Vélez, Los principios Juridicos y el Blogue de Constitucionalidad. Ed., Universidad de
Medellin (1997).
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Como se observa, existen variadas nociones de lo que son los principios, “En materia de
Derechos, encontramos dentro de la historia colombiana dos referentes; la Constitucion de
1886, mediante la cual se incorporé la tendencia universal a reconocer garantias
constitucionales a través del Estado de Derecho. Por su parte, la Constitucion de 1991
evolucion6 a un modelo de Estado Social de Derecho que integra el principio social, el
democratico y el Estado de Derecho. En vigencia de la primera constitucion predominaba
la ley como herramienta de interpretacion de derecho, en la segunda prevalecen los
principios y valores constitucionales como instrumento de interpretacion y aplicacion de la
ley, por parte del Juez Constitucional a fin de darle vida al contenido organico de la
Constitucidn. Los principios y valores constitucionales consagrados en la parte dogmatica
de la Carta, desarrollan los fines esenciales del Estado como hilos conductores de su
estructura fundamental, de conformidad con lo previsto en el articulo primero superior.
Los principios por ser normas de mandato, son normas que condicionan las demas normas,

pero con mayor grado de concrecion, pues alcanzan proyeccion normativa’*t,

Con la incorporacion de un modelo politico de Estado social y constitucional de derecho en
el que se consolida el caracter juridico de la Constitucion como norma de normas se
presentan importantes transformaciones para la teoria juridica®?, en temas como la norma
juridica, las fuentes del derecho, la interpretacion, entre otros. Por ejemplo, a la par de una
idea de derecho conformado por reglas es necesario sumar los principios juridicos; la

principal fuente del derecho no serd la ley sino la Constitucion y en materia de

11 Sandra Patricia Daza Duarte & Rafael Humberto Quinche Pinzén2, VERBA IURIS - Estudiantil Vol 1 -
Avrticulos sobre Derecho Constitucional, Universidad Libre, pag. 1

12 PRIETO, S. L. (2003). En: Neoconstitucionalismo (s),. En S. L. PRIETO, En: Neoconstitucionalismo (s)
(pag. 160). Madrid: Miguel Carbonell.
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interpretacion la determinacion del sentido de los enunciados no se centrard en criterios de
racionalidad (correcto uso de la légica juridica) sino, ademas, en la logica de lo razonable o

logos de lo humano.

El Estatuto Contractual establecio unos principios y reglas esenciales para la contratacion
estatal, ademas de los parametros generales para desarrollar esta actividad junto con los
mecanismos de seleccion que les permiten la escogencia de la oferta mas beneficiosa y un
oferente idoneo; todo esto debe estar encaminado a dar cumplimiento a los fines instituidos
en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993 en procura de la obtencion del bienestar general.
Toda esta relacién de normas y principios hacen parte de los fines del Estado Social de
Derecho por lo que el acatamiento de las disposiciones citadas debe ser obligatorio, es
decir, sin perjuicio de reconocer la existencia de reglamentaciones relacionadas con la
actividad contractual, siempre que éstos respeten y desarrollen esas normas y principios
contenidos en dicho Estatuto General de la Contratacion Publica, las otras leyes v,

obviamente, la Constitucién Politica.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante destacar los principios establecidos para

cumplir con los fines del Estado Social de Derecho, que a continuacion se relacionan:

1.1.  Principios de la funcion publica articulo 209 Constitucion Politica

Con la Constitucion de 1991, queda plenamente establecido que Colombia es un Estado
Social de Derecho, tal como lo establece su preAmbulo y ese espiritu se plasma no solo en

el articulado que tiene que ver con los derechos fundamentales, sino que se encuentra
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igualmente inmerso en la mayor parte de la Carta. Por eso es que el Estado y la funcion
publica estan determinados a cumplir los fines y principios de ese Estado Social de Derecho
a través de sus actuaciones en todos los ambitos que tenga que ver con la funcién
administrativa. En una de esas ramificaciones del Estado, encontramos la contratacion
estatal, definida en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, compilada en el Decreto 1082
de 2015, hoy por hoy, una de las mas importantes, porque en los Gltimos decenios ha
Ilevado consigo el peso de las grandes obras que pregonan los gobiernos para sacar avante
el pais en todas las areas posibles, (El tranvia de Medellin, el Mio de Cali, Miocable de
Cali, el tanel de Crespo en Cartagena, El santisimo en Santander, El tanel de la linea, las
carreteras 4g), ademas porque para la ejecucion de esas obras se necesitan inmensas
cantidades de recursos que provienen de los impuestos de los contribuyentes y que cada
dia, estos, son mas proclives a estar atentos al desarrollo de esas obras, por todos los
problemas de malos manejos que se han dado y por ende la cantidad excesiva de pérdidas
que el mismo contribuyente ha tenido que asumir. Entonces el sistema de contratacion esta
basado en unos principios que no son retoricos, sin0 que necesariamente se expresan en
todos y cada uno de los pasos de la contratacion estatal, para que, desde la invitacion o
licitacion, que comprendan los primeros pasos de la contratacion, hasta su liquidacion,
estan impregnados los principios; porque como se dijo, el fin de estos, es lograr el bienestar

de los ciudadanos.

El articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala;

“La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con

fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
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imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién
publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos

que sefiale la ley ™3,

La Corte Constitucional ha manifestado en reiteradas oportunidades que los principios de la
contratacion estatal, tales como la participacion, la transparencia, la publicidad, la seleccion
objetiva son los orientadores de la funcién administrativa y es por eso que se insiste en que
estos no son meros enunciados filoséficos, sino que son los orientadores del proceso de

contratacion.

En efecto, si el contrato es una de las formas juridicas de la funcion administrativa, la cual
se exterioriza a traveés de etapas anteriores y posteriores a la celebracion del contrato,
todo el proceso debe configurarse conforme a los principios rectores de la funcion
administrativa consagrados en el articulo 209 superior, segin los cuales el poder de
ejecucion debe seleccionar la oferta mas ventajosa para el Estado, tanto cuantitativa como
cualitativamente ”. En este orden de ideas, la necesidad de rodear de condiciones de
transparencia e imparcialidad a la funcion administrativa juega un papel determinante
como factor de legitimidad en el proceso de contratacion, pues tiene una doble funcion:
una negativa, ya que sefiala las condiciones minimas para el acceso a la contratacion,

constituyéndose en un limite a la actividad administrativa y particular. Y, tiene una funcion

13 Constitucidn Politica de Colombia [Const]. Art. 209, julio 07 de 1991 (Colombia).
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positiva, en la medida en que el interés general se convierte en una condicidn inexcusable

que dirige la accion estatal“.

Analizado en términos generales el articulo 209 de la Constitucion Politica, se hace

necesario detallar cada uno de los principios de la funcién publica asi:

1.2.  Principio de igualdad

Este principio tiene una dual interpretacion, se encuentra consagrado constitucionalmente
como derecho y principio fundamental, el cual es aplicable con sujecion al criterio objetivo
de razonabilidad en todos los campos de la actividad estatal. La ley 1437 de 2011,
establece respecto de este principio que las autoridades deben dar el mismo trato y
proteccion a las personas e instituciones que intervengan en todas las actuaciones bajo su
conocimiento, mientras que en la contratacion estatal la igualdad se concreta en el
procedimiento de escogencia objetiva del contratista, lo cual implica la puesta en préctica
del principio de transparencia, bajo el cual la contratacion debera estar restringida a la
exigencia de condiciones iguales a un unico pliego de condiciones, a una invitacion publica
0 solicitud de oferta que regulan los requisitos objetivos para participar y las reglas

objetivas y justas para la seleccion de los contratistas?®.

14 Sentencia C-429/97. Referencia: Expediente D-1594. Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO. Septiembre 4 de 1997. Corte Constitucional.

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C 862 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; Septiembre
de 2008).

18



Para la Corte Constitucional, este principio desarrolla tres aspectos fundamentales en el
tema de la contratacion publica: trato igual ante la ley; igualdad de trato, en donde se
establezca que toda diferenciacion que se haga debe atender fines razonables y

constitucionales; y la prohibicion constitucional de discriminacion®®.

Se le debe dar doble interpretacion, como derecho fundamental y como principio, indicando
que en la contratacion estatal se concreta con el procedimiento de escogencia objetiva,

aunado a ello es importante referirnos al siguiente principio:

1.3.  Principio de moralidad

El Principio de moralidad, se refiere al comportamiento respetuoso que debe asumir todo el
conglomerado del Estado, es decir, todos los servidores publicos frente a las formalidades y
finalidades del blogue de legalidad, ademas de los pardmetros que contienen los principios,
valores y normas de nuestro ordenamiento juridico, es decir, respecto de todo el aparato
juridico del estado. Este principio ha sido definido por la Doctrina y la Jurisprudencia en
el sentido, que ha de entenderse, por actuaciones inmorales, todas aquellas que no
respondan a los intereses de la colectividad, y en especial, al desarrollo de los fines que se
buscan por medio de la celebracion de un contrato; es asi como el servidor publico debe
responder a los auténticos criterios del servicio publico, que en la contratacion

administrativa involucra la adjudicacion, celebracion, ejecucion y liquidacion de los

16 Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena. Sentencia C 185 del 16 de Nov. 2011, Expediente D-8198
(MP Humberto Antonio Sierra Porto; noviembre 2011).
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contratos, en cuanto a que estas son tipicas acciones de la funcion administrativa, y pueden

vulnerar el principio de moralidad cuando amenacen o causen agravio al interés colectivo®’.

Dada la importancia de este principio concluimos que es fundamental la aplicacion de los
principios eticos y morales de los funcionarios de las entidades publicas a fin de conservar

el interés colectivo, componente relevante en el principio que a continuacion relacionamos:

1.4.  Principio de la eficacia

Con este principio, conforme a las reiteradas jurisprudencias de la Corte Constitucional 8,
19120 se trata de alcanzar los logros minimos por parte de los entes estatales para garantizar
la efectividad de los derechos colectivos e individuales, para tal fin el Constituyente

introdujo el modelo de control de gestién y de resultados como elementos que salvaguardan

17 Santofimio G., Jaime Orlando, Delitos de la celebracion indebida de contratos, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2001, p. 92., (http://www.contraloriagen.gov.co/internet/cartelera/archivos).
(Mayo, 2005)

Rodriguez Adrados, Francisco, La democracia ateniense, pp. 385-399 Madrid, Alianza (1975).

Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del derecho, pp. 18-23
1 edicion, Barcelona: Ariel S.A., (1994).; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 16 de marzo de 2005, (C. P. Ruth Stella Correa Palacio, Marzo 21 de
2005). Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-215 del 14
de abril de 1999 (M. P. Martha Victoria Sachica de Moncaleano, abril 14 de 1999); Corte Constitucional
de Colombia, Sala Sexta de Revisidn, Sentencia T-714 del 27 de septiembre de 1999, (M. P. Alejandro
Martinez Caballero, Septiembre 27 de 1999); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, auto del 5 de julio de 2001, (C.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda, Julio 5 de 2001); Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-088 del 2 de febrero de 2000 (M. P. Fabio Mor6n Diaz, Febrero
2 de 2000); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 31
de octubre de 2002, (C. P. Ricardo Hoyos Duque, actor Jesus Orlando Mejia, Octubre 31 de 2002);
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de octubre de
2005, (C. P. Ramiro Saavedra Becerra, Octubre 5 de 2005).

18 Corte Constitucional de Colombia, Sala Octava de Revision, Sentencia T-733 del 15 de octubre de 2009,
(M.P. Humberto Sierra Porto, Octubre 15 de 2009).

19 Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, Sentencia C-300 del 25 de abril de 2012, (M.P. Jorge
Ignacio Pretel Chaljuv, Abril 25 de 2002).

20 Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, Sentencia C-059 del 1 de febrero de 2005, (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, Febrero 1 de 2005).
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el interés general, para tal fin, en los ultimos afios se ha implementado en las entidades de
orden publico este sistema, mediante procesos de certificacion en los cuales la

Administracion busca alcanzar altos niveles de eficacia y eficiencia.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de
Colombia?! sefiala en el articulo 3 numeral 11, que en virtud del principio en estudio, las
autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad, removeran los obstaculos
puramente formales, asimismo evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y
sanearan las irregularidades procedimentales que se presenten??,  Este principio se
fundamenta a su vez en el principio de economia del Estatuto de Contratacién Publica en
cuanto a que este Gltimo propende por el cumplimiento de los fines de la Administracion
Publica, la continua y eficiente prestacion de los servicios y la efectividad de los derechos

de los administrados®.

Vemos entonces que este principio salvaguarda el interés general para alcanzar altos niveles
de eficacia y eficiencia, imprescindible para una efectiva aplicacion en los derechos

individuales y colectivos, siendo importante su articulacion con el siguiente principio:

21 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia, Ley 1437 de
2011

22 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia, Ley 1437 de
2011, Articulo 3 Numeral 11

23 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. (C.P. Ruth Stella Correa
Palacio, 3 de diciembre de 2007).
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1.5.  Principio de economia

El Principio de economia hace referencia a la aplicacion permanente de una correcta y
eficiente asignacion de recursos humanos y materiales destinados todos para ejecutar una

adecuada labor o para el cumplimiento de objetivos, metas y propuestas.

Este principio cuenta con diferentes matices, como el de escogencia de contratistas, la
apertura de las licitaciones, las conveniencias o inconveniencias del objeto a contratar, la
adjudicacion del contrato, la prohibicién a los organismos de control y corporaciones de
eleccion popular de intervenir en los procesos de contratacion, salvo las excepciones, la
eliminacion de sellos autenticaciones, etc. segun lo establece el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, tanto en los procesos de seleccion como en la ejecucion de los contratos, en cuanto a
que busca lograr los fines de la contratacién, asi como maximizar los beneficios colectivos
perseguidos con el menor uso de recursos publicos dentro de un marco de actuaciones
administrativas agiles, celeras, sencillas y sin obstaculos de tramites engorrosos y de

requisitos innecesarios 2,

Con la escogencia de contratistas idoneos, se maximizan los beneficios colectivos con el
menor uso de recursos publicos, conllevando a la aplicacion del principio que a

continuacion detallamos.

24 1bid.
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1.6.  Principio de celeridad

El Principio de celeridad consiste en la agilidad que debe existir en la gestion
administrativa, en virtud de este principio se prohibe los tramites engorrosos o adicionales
para el ejercicio de una actividad reglamentada, igualmente esta asociado al principio de
oportunidad con que deben actuar todos los servidores publicos para satisfacer, cumplir y
hacer cumplir los fines del Estado y asi no incurrir en retardos en la prestacion de un
servicio publico. Ademas busca la agilidad en el tramite dentro de la Administracion
publica, por lo que no es dable la exigencia de requisitos formales innecesarios, comporta
por tanto la diligencia y agilidad en el cumplimiento de las actividades, tareas y funciones a
cargo de las entidades estatales y de sus servidores publicos que permitan prontamente

satisfacer las necesidades de los administrados y el cumplimiento de los fines del Estado °.

La aplicacion de politicas por parte de las entidades que permitan agilizar las actuaciones
comporta la diligencia de este principio el cual debe articularse con el principio que a

continuacion se menciona;

1.7.  Principio de la imparcialidad

El Principio de la imparcialidad se refiere a la objetividad que debe primar en los criterios

de selecciéon y en la toma de cualquier decision. Esta estrechamente relacionado con el

principio de igualdad a fin de garantizar los derechos de todos los administrados sin

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso 29206, 15 de mayo de 2008, (M.P. Yesid
Ramirez Bastidas, Mayo 15 de 2008).
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discriminacion alguna en el momento de tomar alguna decision sin tener en consideracion

factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

En materia contractual, este principio se encuentra relacionado con el de transparencia,
logrando de esta manera que su aplicacion implica que los pliegos de condiciones
contengan reglas claras y objetivas y que los operadores de los tramites contractuales
actlen bajo estos mismos preceptos al momento de evaluar los ofrecimientos y de realizar
la recomendacion para la adjudicacion o no del mismo. En virtud de este principio los
servidores puablicos han de actuar en consideracion a la finalidad de los procedimientos
contractuales sin aplicacion de medidas o criterios discriminatorios, es decir la actuacion
didfana de la administracion en la gestion contractual sin favorecimientos a un

proponente?®,

Para el doctrinante Massimo Severo Guiannini, el principio de imparcialidad impone a toda
autoridad publica que ejerza actividades administrativas, como la de gestion contractual, la
prohibicion de ejercer cualquier tipo de favoritismo o intervenir en sus decisiones cualquier

tipo de interés que no esté reglado a la norma?’.

Principio determinante de implementar a la hora de otorgar un contrato, con el fin de
mantener la transparencia dentro de los procesos contractuales, el cual debe integrarse con

el siguiente principio:

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, , Radicado Ndmero: 11001-
03-26-000-2003-00014-01 (C. P. Ruth Stella Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007).

27 Severo, Massimo, (1991) Derecho Administrativo. Pags. 112 y 113. Primera edicion en Espafiol, Editorial:
Ministerio para las Administraciones Publicas, Madrid. (1991).
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1.8.  Principio de publicidad

El Principio de publicidad establece que en toda la Administracion Publica, un proceso no
puede estar oculto, y en materia de contratacion debe darse la oportunidad a todos los
interesados en conocer los tramites, por tanto este principio se refiere a que cualquier
persona pueda estar al tanto de las actuaciones de la administracion, aun més cuando se
trata de actos que lo afecten directamente, salvo aquellos casos en donde por disposicion de
la ley los documentos que gozan de reserva, como en ciertas etapas de los procesos
judiciales. Adicional a lo anterior el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo indica que bajo este principio, las autoridades deben incluir el
empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva la informacién. En cuanto a
la Contratacion Pablica, este principio estd inmerso en el de transparencia, puesto que, el
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, dispuso que los interesados en el proceso de seleccion

deban tener acceso a la informacidn para poder controvertirla.

Este principio es de obligatoria aplicacion en cualquier procedimiento administrativo y mas
a los de contratacion publica, sin embargo, la inclusion de estas reglas obedece al parecer a
la tendencia de la administracion de olvidar que las normas de los procedimientos
administrativos son y han sido aplicables a todos ellos, esto es, que lo Unico que hizo el
legislador de la Ley 80 de 1993, fue explicar lo que ya estaba contenido en las normas

anteriores, pero cuya aplicacion fue omitida por las autoridades administrativas, 2ello en

28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-259 de 11 de marzo de 2008, (M. P. Dr. Jaime Cérdoba
Trivifio; Marzo 11 de 2008).
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tanto que la aplicacion de dicho principio permite que los ciudadanos conozcan y observen
las actuaciones de la administracion y estén por ende capacitados para impugnarlas, a través
de los recursos y acciones correspondientes, ubicandose de esta manera en el ambito

expansivo del principio democratico participativo.

Habiendo analizado la importancia de la aplicacion de los anteriores principios como factor
fundamental y garante para una eficaz contratacion estatal que refleje una buena
administracion del estado, pasamos a estudiar los principios consagrados en el Estatuto

General de la Contratacion, en el siguiente capitulo:

Capitulo 11

2. PRINCIPIOS ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACION LEY 80 DE

1993

Haciendo una interpretacion literal de esta norma, tenemos que de este articulo se
desprende una extensa la lista de principios a los cuales hay que acudir en la préctica
contractual administrativa, sin embargo, los tres principios (transparencia, economia y
responsabilidad) enunciados se toman como la base fundamental para la contratacion

estatal.

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 dispone que “las actuaciones de quienes intervengan en
la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia,

economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién
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administrativa. Igualmente se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios

generales del derecho y los particulares del derecho administrativo '2°.

Pese a que los principios se entienden como estandares que inspiran toda la regulacion,
sin que requieran de una manifestacion legal expresa, la ley contractual colombiana, ha
regulado expresamente tres principios, transparencia (en el que se encuentra también los

principios de igualdad, publicidad y libre competencia), economia y responsabilidad.

2.1.  Principio de transparencia

El Principio de transparencia se crea para proteger el patrimonio del Estado y garantizar el
desarrollo de los otros principios como los de imparcialidad, contradiccion, publicidad,
igualdad y el de moralidad para “desterrar el fantasma de la corrupcion administrativa”??,
bajo este postulado la actividad contractual debe desarrollarse en forma imparcial y publica,
y el resultado del ejercicio debe ser la escogencia objetiva del contratista, es decir la

seleccion de la mejor propuesta, en igualdad de oportunidades y en vigencia del principio

de moralidad publica.

De lo anterior se extrae que los procesos de contratacion que se celebran sean tanto

transparentes como de conocimiento general para toda la comunidad con el fin de que todos

29 Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
Avrticulo 23. Octubre 28 de 1993. DO No. 41.094.

30 Palacio Hincapie, Juan Angel. La Contratacion de las Entidades Estatales. Quinta Edicion Reimpresion
2007. Colombia. Libreria Juridica Sanchez. (2005).

31 Ibidem.
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aquellos que consideren que se puedan postular, lo puedan realizar y de esa misma forma
puedan ser elegidos. Esta seleccion debe de estar provista de transparencia en todas las
fases del proceso cualquiera que sea la clase de contratacion que se lleve a cabo, para que al
final del proceso selectivo los contratistas ejecuten el objeto de la mejor forma, lo cual
genera beneficios para la sociedad ya que el proceso lo que busca es que la contratacion se

realice dentro de los plazos previstos y que los recursos sean manejados correctamente.

El Doctrinante Jairo Enrique Solano Sierra es categorico al analizar la profundidad de este

principio indicando:

“En definitiva, mediante este postulado rector se pretende atacar o ponerle coto a la

corrupcion, tan propicia en el actuar contractual .3

Mediante este principio la entidad publica debe velar por que todos los procesos
contractuales sean de publico conocimiento, de tal forma que la entidad adjudique el
contrato al mejor proponente, evitando asi a aplicacion de sanciones de caracter civil, penal

y disciplinario, establecidas en el siguiente principio a desarrollar:

2.2.  Principio de responsabilidad

Este principio regulado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, se convierte en un elemento

fundamental en todo el proceso de contratacion estatal, puesto que de él se desprenden una

32 Solano Sierra, Jairo Enrique. Contratacion Administrativa. (Cuarta Edicién). Bogota — Colombia.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. (2010).
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serie de actuaciones, civiles, penales, disciplinarias, dependiendo de los manejos que en sus
diferentes niveles de responsabilidades le den los servidores publicos o los particulares que
estén de una u otra forma vinculados a la contratacion estatal, en donde se pueden presentar
dafos, el cual a su vez, esta conectado con el articulo 90 de la Constitucion y a la Ley 678

de 2001.

Este principio, parte de un primer supuesto respecto del dafio causado, tal como lo concibe

el Consejo de Estado:

El dafo constituye el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya inexistencia,
o falta de prueba, hace inocuo el estudio de la imputacion frente a la entidad demandada,
esto es, ante la ausencia de dafio se torna estéril cualquier otro analisis, como quiera que

es el umbral mismo de la responsabilidad extracontractual del Estado®,

La jurisprudencia ha dicho: “Esta concepcion de dafio antijuridico ha sido admitida por la
jurisprudencia del Consejo de Estado en nuestro pais. Asi, en multiples oportunidades ese
tribunal ha definido el dafio antijuridico como "la lesiébn de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar”, por lo
cual "se ha desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo". Por
consiguiente, concluye esa Corporacion, "el dafio antijuridico puede ser el efecto de una
causa ilicita, pero también de una causa licita. Esta doble causa corresponde, en principio,

a los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva”®*. La Responsabilidad en el

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera. (C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Diciembre 03 de 2007).
34 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C333 de 1996. (M.P Alejandro Martinez Caballero; 1996).
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estatuto contractual, convertida en principio en el art. 26 de la Ley 80 de 1993, establece
criterios bajo los cuales quienes intervienen en las dindmicas contractuales, a saber Estado,
servidores y contratistas actuen sin el animo de inferir dafio alguno y con la "diligencia y
cuidado que le es exigible dentro del &mbito del interés general so pena de incurrir en

diferentes tipos de responsabilidad"?®.

Dice el articulo 26 de la Ley 80 de 1993:

Los servidores publicos deben efectuar “el cumplimiento de los fines de la contratacion y a
proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse

afectados por la ejecucién del contrato ™.

Todas las entidades publicas y todos los servidores publicos relacionados con la
contratacion, tienen la responsabilidad de realizar los estudios idoneos y previos de acuerdo
a las convocatorias que se pretendan realizar con el fin de que los pliegos de condiciones y
los parametros de eleccion sean lo méas claros posibles para las personas que se quieren
postular, ademas que este es un mensaje a la poblacion en general, ya que podrian
eventualmente ser perjudicados o beneficiados con las decisiones que se tomen desde las
entidades publicas en las diferentes instancias que conforman la actividad contractual, asi
como también, esas responsabilidades en los procesos de seleccidn recaen directamente en

los servidores o encargados por la administracion en este proceso de seleccion.

35 Consejo de Estado: (M.P. Ruth Stella Correa Palacio; 2010).
36 Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
Articulo 26. Octubre 28 de 1993. DO No. 41.094.
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Con lo anterior evidenciamos la importancia de realizar todos los procesos con
responsabilidad, enalteciendo la moralidad en cada actuacion, de tal manera que los
interesados tengan la plena seguridad de que la entidad adelantd la etapa precontractual
bajo de los criterios establecidos en la norma, lo que conlleva al desarrollo de las procesos

con economia, y que al respecto a continuacién mencionamos:

2.3.  Principio de economia

Este principio se encuentra en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y tiene una gran
importancia dentro de todo el proceso de contratacion estatal en lo que respecta a
simplificacion y aligeramiento de algunos tramites necesarios como lo sefiala el numera |
del articulo,®" lo cual es absolutamente necesario dado que, en los procesos de seleccion los
proponentes cuando estan en desacuerdo con sus intereses, ya sea respecto de lo
establecido en el pliego de condiciones, en la evaluacion de las propuestas o en la
adjudicacion, tienden a realizar observaciones a las mismas de manera extemporanea y en
muchas ocasiones de forma reiterativa, asi que, si la entidad tuviese la obligacion de
atender todas las observaciones los procesos se tornarian indefinidos lo cual impediria la

efectividad en la satisfaccion de necesidades de la Administracion y los administrados.

El numeral 15 merece destacarse, por cuanto en él se establece “Las autoridades no
exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados, reconocimientos de
firmas, traducciones oficiales ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales,

salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales. La ausencia de

37 Ibidem. Numera 11, Articulo 25.
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requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos” lo que practicamente elimina autorizaciones,
tramites y requisitos innecesarios que se convierten en obstaculos formales, dilatan el

proceso de contratacion e incrementan costos®,

Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las
dilaciones y los retardos en la ejecucion del contrato; también en los procesos contractuales
las normas se interpretaran de tal manera que no den ocasion a seguir tramites distintos y
adicionales a los expresamente previstos, se adoptaran procedimientos que garanticen la
pronta solucién de las diferencias y controversias que con motivo de la celebracion y
ejecucion del contrato se presenten. En resumen, este principio opera bajo la debida
administracion de los recursos econdémicos destinados a la contratacion de bienes y
servicios. Por eso, el funcionario responsable del proceso debe vigilar la adecuada
inversion y el destino del presupuesto; ademas, debe evitar actuaciones u omisiones que

produzcan perjuicios econémicos a la entidad y los proponentes.®

Una vez examinado los principios de contratacion consagrados en la Ley 80 de 1993,
destacamos la importancia de acogerse a los mismos dado que son la base fundamental del
proceso de contratacion estatal, razon por la cual a continuacion se detalla una sintesis del

proceso a nivel historico y su trayectoria normativa y jurisprudencial

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Radicado Numero: 11001-03-
26-000-2003-00014-0 (C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Diciembre 3 de 2007).

39 Bejarano, Jhon. Fundamentos de Contratacion Publica para proyectos sociales en alimentacion y nutricion.
http://www.bdigital.unal.edu.co/636/5/9789587194029.03.pdf. (Noviembre 15 de 2017).
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Capitulo 111

3 UNA NECESARIA REFLEXION FINAL

El tema de la contratacion estatal siempre ha estado en la mira de diferentes sectores de la
sociedad, dependiendo del interés que represente, si del sector privado, que aspira a
participar del desarrollo del pais, claro, con un lucro legal, o de quienes, desde la parte
estatal, estdn por una aplicacion correcta, necesaria y transparente de los principios
establecidos en la contratacion, también la opinion puablica hace valer su percepcién de lo

que “cree” es la contratacion.

La discusion hoy se centra en si el actual estatuto de contratacién cumple parametros que
garanticen efectividad con transparencia 0 no. Desde la existencia del Decreto 222 de
1983, el cual surgié por presion tanto del sector privado como de la academia y de
servidores publicos preocupados por la falta de una reglamentacion acorde a las
necesidades de desarrollo que se estaba viviendo en el pais, pero este en lugar de solucionar
problemas de agilidad con transparencia, enredo la contratacion; luego fue algo muy
debatido en la Constituyente del 1991, pues la paz y la corrupcion eran los temas mas
algidos y dentro de la corrupcion, la contratacion tenia un centro especial y surgio la Ley 80

del 1993 por expresa orden constitucional al Congreso. En la exposicion de motivos se lee:

“Como se indicé la administracion pablica no puede actuar sino para el cumplimiento de
finalidades de interés publico, para la satisfaccion de las necesidades colectivas y el logro

de los fines del Estado. Los servidores publicos, al celebrar y ejecutar un contrato deben
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tener siempre presente esa finalidad. Extrafias a esa intencién resultan las motivaciones
de indole personal, politico o de cualquiera otra condicién que conduzcan a desdibujar las
muy claras razones que determinan la contratacion del Estado. Aun cuando los organismos
del Estado ejecuten actividades industriales y comerciales a semejanza de los particulares,

la finalidad de interés publico no puede ser ajena a ellos.

Unida a esa finalidad, es clara la intencién lucrativa que orienta la participacion del
particular y la cual tampoco puede ser desconocida ni afectada por el Estado. La
adecuada comprension de la finalidad de la contratacion estatal garantiza la posibilidad
de alcanzar los propdsitos que se tuvieron a la vista al tiempo de iniciar el proceso de la
contratacion. Esta razon justifica la consagracion explicita que de esa finalidad contempla
el articulo 3° del proyecto, la que se constituye, sin duda alguna, en la esencia de los

derechos y deberes a cargo de cada una de las partes contratantes "°.

El espiritu de la nueva Carta Politica de 1991, estaba plasmado en la exposicion de motivos
del proyecto; de abordar el tema de la contratacion estatal como algo esencial para el
desarrollo del pais dentro de los parametros filoséficos de lo que debe ser un Estado Social
de Derecho, lo que lleva a pensar que en ese momento existia un anhelo de enderezar de
una vez por toda la contratacion estatal. Con el paso del tiempo, varios articulos de la Ley
80 de 1993, comenzaron a ser reglamentados de tal manera que la ley comenzo a ser muy
densa y a prestarse para diversas interpretaciones, ocasionando con esto malestar tanto del

sector privado contratista, como del publico.

40 Gaceta del Congreso 75, Exposicion de motivos, (23 de septiembre de 1992).
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El tema de la liquidacion de los contratos, asi como el de la contratacion en general hoy se
encuentra en una situacion de analisis. En el segundo semestre del afio 2016 fue radicado
por parte del Ministro de Transporte en ese momento, Dr. Jorge Eduardo Rojas*, un
proyecto de ley que busca reformar el actual Estatuto contractual o Ley 80 de 1993 que se
denomina “Procesos de Abastecimiento de bienes, obras y servicios de las Entidades
Estatales”. Este nuevo intento de reforma no es mas que la preocupacion que se tiene tanto
en el sector privado como en el publico de supuestos vacios o de igualmente supuestas y

excesivas reglamentaciones en todo el proceso de contratacion y ejecucion del contrato.

Aunque aln es prematuro fijar una posicion frente a lo que sera el debate, conviene

observar con prudencia algunos comentarios iniciales a este proyecto:

La tendencia del proyecto claramente se enmarca dentro de lo que se conoce como “la
huida del derecho administrativo” o “la huida al derecho privado”, es decir, la tendencia
a someter el funcionamiento de la administracion publica al derecho privado. De todas
maneras el proyecto de reglamentacion no abandona totalmente las reglas del derecho

administrativo sino que las limita.

Hay, entonces, una clara tendencia a asimilar la contratacion estatal a la contratacion
privada, lo cual se refleja, por ejemplo, en la eliminacion de cualquier referencia al

caracter del contratista como colaborador del Estado en el logro de los fines publicos y a

41 Guia para la liquidacion de los contratos estatales,
https://www.colombiacompra.gov.co/transparencia/informaion-publica. (Julio de 2017).
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la eliminacion del equilibrio econémico del contrato como garantia para la preservacion

de sus derechos.

En la teoria tradicional el equilibrio econémico del contrato surgié como una garantia que
se le ofrece al contratista por la exigencia de realizar un esfuerzo mayor que el exigido a
los contratistas en sus relaciones particulares, precisamente por su deber de colaborar con

el logro de los fines estatales.

Igualmente es una garantia de origen constitucional que nace de la proteccion al derecho
a la igualdad ante las cargas publicas y al respeto al derecho a la propiedad, dado que
nadie puede ser privado de parte de su patrimonio sin la justa compensacion. No debe
olvidarse que la Corte Constitucional enmarco el deber de restablecer el equilibrio
econdmico del contrato en el marco del deber de reparar el dafio antijuridico contemplado
en el articulo 90 de la Constitucion Politica (sentencia C-333/96). Es en aspectos como

estos donde se evidencia que el origen de la reforma es mas técnica y econémica que

juridica, pues no se tienen en cuenta los principios filosoficos que dieron lugar a la figura
del equilibrio economico del contrato, y se opta por eliminarla pues “genera un alto
volumen de reclamos presentados a las Entidades Estatales, una alta litigiosidad, ademas

de no tener sentido en la mayoria de los objetos contractuales .

42 La contratacion estatal en Colombia. http://contratacionestatal.blogspot.com.co/2016/07/aproximacion-al-
proyecto-de-revision.html acceso. (Julio de 2017).
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Capitulo IV

4. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO DE LA

LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS ESTATALES

La liquidacion de los contratos estatales, se encuentra en el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 en su jurisprudencia el Consejo de Estado se ha ocupado de este procedimiento en
diferentes oportunidades por cuanto son innumerables las controversias que se han
suscitado ya por que la Administracion interpretd que hubo incumplimiento por parte del
contratista, y declaro la caducidad del contrato, ya por que el contratista consider6 que fue
la Administracién quien incumplié, ya porque hubo una errada interpretacion del
contratista al presentarse un evento inesperado que obligé a realizar nuevas obras que no
estaban contempladas en el pliego, o también, puede ocurrir que en el acta de finalizacién
no se incluyeron otros aspectos relacionados con la obra o porque no hubo finalmente
acuerdo o porque ninguna de las partes liquido el contrato dentro del plazo establecido o se
dejo pasar el tiempo y entr6 a operar el término de caducidad o porque se solicitaron

pretensiones que no fueron alegadas en la liquidacion bilateral, etc.

Si se hace una observacion bastante abstracta o general, se tiene que el tema de la
liquidacién de los contratos estatales no ha dado para hacer interpretaciones y grandes

tratados en Colombia, como lo han sido otros temas de la Ley 80 de 1993, sin embargo el

43 Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica,
Articulo 60. Octubre 28 de 1993. DO No. 41.094.
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Consejo de Estado ha trazado unas “lineas jurisprudenciales* las cuales se han convertido
en normas legales que han sido adicionadas o tratadas por otra normatividad diferente a la
del Estatuto de Contratacion Estatal. En este sentido y para una mejor comprension del

tema, se abordara la evolucion jurisprudencial por contenidos.

Si bien es cierto, la liquidacion de los contratos estatales debe tener la misma
preponderancia que los demas pasos en el proceso de contratacion, como lo puede ser por
ejemplo, la licitacion, las inhabilidades, los dafios contractuales y/o extra contractuales,
carece de una amplia base de sentencias que traten como tema central el aspecto de la
liquidacion, siendo siempre tratado como algo secundario del contrato, pero esto no quiere
decir que el Consejo de Estado no se haya pronunciado frente a las formas de realizar la
liquidacion y de todos los demés actos derivados de esta.

Es por esta razon que, dada la importancia del tema de la liquidacion de los contratos
estatales, se ha hecho una seleccion de lo que se considera como los aspectos mas

sustanciales de su liquidacion, para lo cual ahondaremos a continuacion sobre este tema:

4.1. Concepto general sobre la liquidacion de los contratos

La liquidacion del contrato se ha definido, como una operacion en donde se finiquita las

acreencias pendientes a favor o en contra de cada uno, es un procedimiento mediante el

44 Consejo de Estado Seccidn Tercera, Sentencia 5 de Julio de 1988 y Sentencia 11 de octubre de 1989 (M.P.
Carlos Betancur Jaramillo; Octubre 11 de 1989); Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 1588.
Sentencia. (Octubre de 2005); Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. 15304, Sentencia. (Noviembre.
2006); .Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. 2950, Sentencia. (Mayo de 1990); Consejo de Estado,
Sentencia 3158. (Agosto de 1985); Consejo de Estado, Sentencia 3615. (Enero de 1988); Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia 15239. C.P. Mauricio Fajardo Gomez; Diciembre de 2006).
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cual, la administracion y el contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones
contractuales y de todas las vicisitudes que se presentaron durante el desarrollo del
contrato, es un verdadero corte de cuentas al finalizar el contrato; La liquidacion del
contrato es un procedimiento mediante el cual la administracion y el contratista se
pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones contractuales, como también respecto de
las vicisitudes presentadas durante su desarrollo. Es un acto que, por ende, aclara y define
todo lo relativo a la relacién contractual que existio entre las partes del negocio juridico®
es decir, la etapa final del negocio juridico donde las dos partes, contratante, que siempre
es la Administracion Publica y contratista, hacen un balance econémico, juridico y
técnico de todo lo ejecutado, incluso es la oportunidad para aclarar imprevistos, moras de
cualquiera de las partes, sobre costos y otras cuestiones mas* y en virtud de ello el
contratante y el contratista definen el estado en que queda el contrato después de su
ejecucion, o terminacion por cualquier otra causa, 0 mejor, determinan la situacion en que

las partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion.

Ahora bien, la entidad publica puede ser contratista cuando acude al mercado para prestar
sus servicios, con sujecion a la normatividad y a su objeto social, garantizando ademas
dentro de los mismos los aspectos financieros, técnicos, requerimiento de recursos fisicos,
contrapartidas, potencial humano y deméas elementos necesarios para la ejecucion de los

mismos.

45 Hernédndez Silva, Aida. La liquidacion del Contrato estatal (PDF).
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/viewFile/2597/2236, (Abril de 2017).

46 Procuraduria General de la Nacién. Liquidacion del Contrato.
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/959_CE-Rad-27777. (2014).
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“La liquidacion supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta 'y a
continuacion las partes valoran su resultado, teniendo como epicentro del andlisis el
cumplimiento o incumplimiento de los derechos y las obligaciones que surgieron del
negocio juridico, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias
ajenos a las partes, que afectan la ejecucion normal del mismo, para determinar el estado

en que quedan frente a éste?’.

En estos términos, liquidar supone, entonces, un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y
el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico
como econdémico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En cuanto a lo
primero, la liquidacion debe incluir un andlisis detallado de las condiciones de calidad y
oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, Yy el balance econémico dara
cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados,
estado del credito o de la deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios

para finiquitar una relacion juridica contractual.

El articulo 60 de la Ley 80 tuvo una tltima modificacion por el Decreto 019 de 2012, que

dispone:

“Articulo 60 Modificado por el articulo Art. 217. Decreto Nacional 019 de 2012: Los
contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el

tiempo y los demés que lo requieran, seran objeto de liquidacion.

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Radicacion
ntmero: 05001-23-31-000-1998-00038-01(27777) C.P. Enrique Gil Botero; octubre 20 2014).
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También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que

haya lugar.

En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que
Ilegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz

y salvo.

Para la liquidacion se exigira al contratista la extension o ampliacion, si es del caso, de la
garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio
suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para evitar las obligaciones que

deba cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

La liquidacion a que se refiere el presente articulo no seré obligatoria en los contratos de

prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion™*,

Los términos para efectuar la liquidacion permanecieron como lo establece el art. 11 de la
Ley 1150 de 2.007 *°, sdlo que el nuevo articulo 60 eximi6 algunos contratos de ejecucion

sucesiva del deber de liquidarlos: la modalidad denominada prestacion de servicios

48 Decreto 019 de 2012, Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y
tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica, Articulo 217. 10 de enero de 2012. DO No.
48308.

49 Ley 1150 de 2007, Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en
laLey 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos
Publicos. Articulo 2 Numeral 4, Literal h. 16 de julio de 2007.DO No. 46.691.
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profesionales y de apoyo a la gestion, que corresponde a una causal de contratacion

directa, segun lo establece el art. 2, num. 4, literal h), de la Ley 1150 de 2.007*°.

Visto lo anterior podemos afirmar que, todos los estatutos contractuales han mantenido la
idea de que determinados contratos requieren liquidarse; (de acuerdo a la norma que define
qué contratos se deben liquidar®, los contratos de ejecucion instantanea, no necesitan
liquidarse), esta liquidacién se puede hacer de manera bilateral o unilateral; que la primera
alternativa cuenta con un plazo de cuatro meses para ejercerla y la segunda dos meses, °2
aungue en unos estatutos la Gltima posibilidad subsiste como potestad incluso pasado ese
término. Si vencidos los plazos la administracion no ha liquidado el contrato, dentro del
término de caducidad, el contratista puede recurrir a la via judicial para la liquidacion de

éste, sin perjuicio de las acciones disciplinarias y/o penales a que haya lugar 2.

No obstante, de las semejanzas descritas conviene destacar que la liquidacion bilateral
supone un acuerdo de voluntades, porque las mismas partes del negocio establecen los
términos como finaliza la relacion contractual. Ahora bien, la liquidacion unilateral se
materializa en un acto administrativo, por ende, como su nombre lo indica, no se trata de
un acuerdo sino de una imposicion de la voluntad que la administracion ejerce sobre el
contratista —jamas a la inversa- acerca de la forma como termina el negocio juridico. Se

trata, ni mas ni menos, que de una exorbitancia en manos publicas, porque la entidad

50 Ibidem. Articulo 2 Numeral 4, Literal h.

51 Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
Avrticulo 60. Octubre 28 de 1993. DO No. 41.094.

52 Ley 1150 de 2007, Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en
laLey 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos
Publicos. Articulo 11. DO No. 46.691.

53 Consejo de Estado. Sentencia 08522 de 29 de octubre de 2012. (M.P. Danilo Rojas Betancourt; Octubre
29 de 2012).
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estatal queda facultada para indicar las condiciones del estado del negocio, donde puede
declarase a paz y salvo o deudora o acreedora del contratista, o mismo que tiene la
potestad de determinar, segun su apreciacion de los hechos y del derecho, todos los demas

aspectos que hacen parte de la liquidacién del contrato.

Desde este punto de vista, es decir, del contenido del acto, no existe diferencia entre la
liquidacion bilateral y la unilateral, porque la una como la otra esta Ilamada a concluir el
negocio mediante la determinacién concreta y clara de los aspectos técnicos, econémicos y
financieros que quedan pendientes, como de lo ejecutado y recibido a satisfaccion.
Ademas, tanto un acto como el otro tienen naturaleza contractual, de alli que la distincion
solo reside en que el uno es bilateral y el otro se da mediante un acto administrativo, es

decir, es unilateral.

Incluso, en todos los estatutos contractuales se ha permitido que el acto bilateral o unilateral
de liquidacion establezca el monto de la indemnizacion que una parte pagara a la otra,
como consecuencia de lo sucedido durante la ejecucion del contrato. El Decreto 222 lo

113

permitié de la siguiente manera: “... se determinaran las obligaciones a cargo de las
partes, teniendo en cuenta el valor de las sanciones por aplicar, o las indemnizaciones a
favor del Contratista...”; y las Leyes 80, 1150 y el Decreto-Ley 019 lo admitieron

uniformemente cuando dispusieron en forma idéntica que: “También en esta etapa las

partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar”.

Para el Consejo de Estado la liquidacion del contrato;
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“implica un ajuste de cuentas definitivo, en ella se fija lo que a la terminacién del
contrato la entidad queda debiendo al contratista o lo que este le quedd debiendo, por
causa de las obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato; y es evidente que las obras
adicionales que acomete el contratista, o las actualizaciones a que puede tener derecho, o
los sobrecostos producidos en razdn de la prorroga del plazo del contrato, generan
créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que, por ende, deben ser

resueltos en el acta de liquidacion™>*.

Conocido el concepto general de liquidacion de contratos, a continuacion nos referiremos

sobre las salvedades de ésta asi:

4.2. Salvedades en el acta de liquidacion

El Consejo de Estado desde hace afios ha venido sosteniendo, que es esencial que en la
liquidacién de mutuo acuerdo, si se presentan diferencias entre las dos partes, es necesario
si se quiere acceder a la accion judicial, que en todo caso en el acta que se suscriba se

dejen salvedades. Al respecto se pronuncio el Consejo de Estado asi:

“La liquidacion suscrita sin reparos €S un auténtico corte de cuentas entre los
contratistas, en la cual se define quién debe a quien y cudnto. Como es logico es un
acuerdo entre personas capaces de disponer y las reglas sobre el consentimiento sin vicios

rigen en su integridad.

54 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia No. 9477 (M. P. Carlos Betancur Jaramillo).
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Pero si el acta se suscribe con salvedades o la elabora unilateralmente la administracion
ante la negativa del contratista a suscribirla, le queda abierta a éste su posibilidad de

impugnarla jurisdiccionalmente ante el juez del contrato’™®,

Se reitera esta posicion de la Seccion Tercera, pero se le agregan dos elementos mas
aclarando como debe ser elaborada el acta de liquidacion, pues no basta con que se
enumere o se planteen las diferencias, se hace entonces imprescindible que esas diferencias
sean consignadas con claridad y sobre todo con fundamento normativo, el segundo
elemento tiene que ver con el principio de la buena fe, el cual se encuentra relacionado con

la teoria de los “Hechos propios °:

se manifestd que existen dos razones que dan soporte normativo a esta exigencia: “A este
respecto se debe precisar que, el deber de dejar en el acta de liquidacion, en forma clara
y concreta, las constancias o reclamaciones, si tiene fundamento normativo y por eso

mismo es exigible en las relaciones contractuales.

“En primer lugar, este hecho se funda en el articulo 1602 del Codigo Civil, aplicable por
remision al derecho de los contratos estatales, segun el cual ‘Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado, sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.” No puede perderse de vista que el acta de

liquidacion bilateral comparte la misma naturaleza del contrato, tanto por su formacion

55 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia de febrero 20 de 1.987, exp. 4838. ( Actor: Ingenieria
Civil Ltda., Febrero 20 de 1987).

56 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T 295/1999. (M.P. Alejandro Martinez Caballero; Mayo 04
de 1999).
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como por sus efectos, de modo que lo alli acordado produce las consecuencias a que se
refiere el articulo citado. Desde este punto de vista, cuando no se deja en el acta

constancia concreta de reclamacién, se entiende que no existe inconformidad.

“En segundo lugar, este deber se funda en el ‘principio de la buena fe’, el cual inspira, a
su vez, la denominada ‘teoria de los actos propios’, cuyo valor normativo no se pone en
duda, pues se funda, en primer lugar, en el articulo 83 de la CP, segun el cual ‘las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos
adelanten ante estas’, y en forma especifica, en materia contractual, en el articulo 1603,
segun el cual ‘los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la

naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella.’

“Queda, entonces, claro que la posicion del a quo, compartida por esta Sala, tiene
fundamento normativo suficiente, razon por la cual esta jurisdiccion ha exigido su

cumplimiento en las actas de liquidacion bilateral de los contratos estatales’™’.

Con esta ultima aseveracion se tiene como requisito sine qua non, tener que realizar una
descripcion detallada de tiempo, modo y lugar, respaldada por la normatividad que

supuestamente se esta vulnerando al contratista.

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 14.113, Sentencia de julio 6 de 2005 -Exp. 14.113
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“En este sentido, constituye requisito de la accion contractual la existencia de la
inconformidad, que debe quedar expresa y escrita en el acta de liquidacion bilateral. Por
eso ha considerado esta Sala que la constancia que el contratista inconforme consigna en
el acta no puede ser de cualquier tipo; es necesario que reuna las siguientes
caracteristicas: que identifique adecuadamente los problemas surgidos con ocasion de
contrato, es decir, que sea clara, concreta y especifica; no obstante no tiene que expresar
técnicamente toda una reflexion y justificacion juridico-econémica, pero si debe contener,
asi sea de modo elemental, la identificacion del problema, es decir, los motivos concretos

de inconformidad™®.

Posteriormente, esta posicion se refleja en el inciso final del articulo 11 de la Ley 1150 de

2007 que dice:

“Los contratistas tendrdan derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo
acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los

aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo °.

Se toma entonces la Sentencia 27777 de 2014 como punto de llegada hasta nuestros dias de
la posicion del Consejo de Estado respecto de la parte inicial de la liquidacion, en cuanto el

contenido del acta y las excepciones que esta norma tiene, quiere decir esto, que cuando

58 Ibidem.

59 Ley 1150 de 2007, Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en
laLey 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos
Publicos. Articulo 11. Inciso final DO No. 46.691.
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hubo hechos nuevos y posteriores a la liquidacion del contrato, esto no constituye ébice

para que se pueda interponer la accion juridica.

“Concepto técnico y naturaleza juridica del acto de liquidacion:

La liquidacion del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un
corte de cuentas, es decir, la etapa final del negocio juridico donde las partes hacen un
balance econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el
contratista definen el estado en que queda el contrato después de su ejecucion, o
terminacion por cualquier otra causa, 0 mejor, determinan la situacion en que las partes

estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion.

Para la liquidacion se exigira al contratista la extension o ampliacién, si es del caso, de la
garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio
suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para evitar las obligaciones que

deba cumplir con posterioridad a la extincidn del contrato.

Desde este punto de vista, es decir, del contenido del acto, no existe diferencia entre la
liquidacion bilateral y la unilateral, porque la una como la otra esté llamada a concluir el
negocio mediante la determinacion concreta y clara de los aspectos técnicos, econdémicos y
financieros que quedan pendientes, como de lo ejecutado y recibido a satisfaccion.

Ademas, tanto un acto como el otro tienen naturaleza contractual, de alli que la distincion
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solo reside en que el uno es bilateral y el otro es un acto administrativo, es decir, es

unilateral.

Es bueno precisar que si bien lo normal es que la liquidacién se produzca tan pronto
finaliza la ejecucion del contrato, existen situaciones en las que ocurre antes. Es el caso
en que termina por una razon distinta a la ejecucion normal y satisfactoria: como cuando
las partes lo logran de comun acuerdo, o lo hace el Estado en forma unilateral, o porque
se declara la caducidad, o se presenta otra circunstancia imprevista que imposibilita
continuar la ejecucion. En estos, y en otros eventos de naturaleza similar, la liquidacion

procede en los términos indicados.

Pero cualquiera sea la causa o forma como se llegue a la liquidacion bilateral, lo cierto es
que la jurisprudencia ha sefialado, reiteradamente, que cuando esto acontece no es posible
que las partes intenten una accion judicial, para reclamar por los dafios e
inconformidades, si la parte interesada no dejoé constancias de insatisfaccion en relacion

con el aspecto concreto que aspira a reclamar ante el juez.

Pero en esta perspectiva apremian dos precisiones. En primer lugar, que el inciso final del
art. 11 -citado al pie de pagina-, dispone que la parte que tiene derecho a efectuar
salvedades, en el acta de liquidacion bilateral, es el contratista, lo cual siendo cierto es
insuficiente, pues resulta injustificado entender, a partir de alli —y por exclusion- que el
contratante -es decir, el Estado- no tiene el mismo derecho, aduciendo que la norma no le
adjudica esa oportunidad. La Sala entiende que se trata de un derecho para ambas partes:

de un lado, porque a la luz del art. 13 de la CP. [4] resulta injustificado sostener contrario
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y, de otro lado, porque loégicamente nada se opone a que también el contratante deje

observaciones por su inconformidad con el resultado del contrato.

En segundo lugar, la nueva norma citada no dispone que la ausencia de salvedades en el
acta impida a las partes demandarse posteriormente, de alli que este aspecto o
consecuencia del tema sigue teniendo como fundamento la jurisprudencia de esta Seccion,
que no admite que las partes se declaren a paz y salvo o que guarden silencio frente a las
reclamaciones que deben o debieron tener para el momento de la suscripcion del acta de
liquidacion bilateral, y no obstante eso luego acudan a la jurisdiccion, a solicitar una
indemnizacion por los dafios que sostienen haber padecido. Sobre estos conceptos, la

Seccion ha expresado lo siguiente, a lo largo del tiempo:

3.2.1. Excepcion jurisprudencial al deber de dejar constancias para acceder a la

jurisdiccion: hechos nuevos y posteriores

En estos téerminos, en la actualidad también se concluye que para demandar es necesario
que las partes hayan dejado constancias en el acta de liquidacion, si ésta se hizo de
manera bilateral. Esta exigencia también rige para el Estado, no sélo para el contratista.
Sin embargo, este supuesto tiene un matiz que lo hace razonable, introducido por la
sentencia del 5 de marzo de 2.008 -16.850-: Para exigir que las partes no se puedan
demandar mutuamente, los hechos que sirven de fundamento a la reclamacion debieron
existir a mas tardar al momento de la suscripcion del acta de liquidacion, o proyectarse
desde alli hacia el futuro, de manera que se pueda suponer que ellas realmente estan

disponiendo de sus derechos y obligaciones de forma clara y libre.
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Pero si la causa de la reclamacion o demanda obedece a circunstancias posteriores y
desconocidas para las partes, al momento de firmar el acta, es l6gico que puedan
reclamarse jurisdiccionalmente los derechos en su favor, pues en tal caso desaparece el
fundamento que ha dado la Sala para prohibir lo contrario, es decir, que alli no se
afectaria el principio de la buena fe contractual, con la cual deben actuar las mismas al
momento de acordar los términos de la culminacion del negocio, ya que no existiendo
tema o materia sobre la cual disponer —renuncia o reclamo-, mal podria exigirse una

conducta distinta.

Asi, por ejemplo, es claro que un problema de estabilidad en la obra lo podra exigir la
entidad estatal del contratista después de suscrita el acta de liquidacion, puesto que si al
momento de firmarla los bienes se comportaban técnicamente bien no habria razon para
dejar constancia en el sentido que estaba mal. Pero si un afio después falla la obra, es
perfectamente posible que se haga el reclamo judicial, sin que el acuerdo de entrega a
satisfaccion exonere al contratista de la ocurrencia de hechos posteriores que lo hagan

responsable de sus actos.

Por tanto, las reclamaciones formuladas durante la etapa de ejecucion del contrato, y a
las cuales no accedié la parte destinataria de las mismas, también deben constar en el
acta, pues de no hacerlo ya no se podran proponer; pese a la actitud intensa, proactivay
diligente que la parte interesada en ellas haya puesto a lo largo de la ejecucion del
negocio, con el fin de obtener una respuesta favorable. Sobre el particular ha manifestado

la Sala: “Esta conclusion no cambia porque existan pruebas en el proceso acerca de las
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reclamaciones que durante la ejecucion del contrato, presentd el consorcio demandante al
IDU (cuaderno 2, fls. 66 y 68), las cuales fueron negadas reiteradamente por dicha
entidad (fls. 67 y 70-71). Tal circunstancia, sin embargo, no eximia al contratista de
cumplir la carga de dejar las constancias concretas de inconformidad correspondientes, en
el acta de liquidacion, momento determinante para estos efectos, y el Unico relevante para
que su actitud tenga efectos juridicos a posteriori, en relacion con la posibilidad de

demandar.” -sentencia de julio 6 de 2005. Exp. 14.113-

Esta idea se reiterd en la sentencia de mayo 20 de 2.009 —exp. 16.076. -, la cual dispuso:
“Esta conclusion no cambia porque existan pruebas en el proceso acerca de que algunas
de las reclamaciones hubieren sido presentadas durante la ejecucion del contrato, asi: las
solicitudes de ampliacion del plazo en la ejecucién de las obras se realizaron el 10 de
enero de 1989 y el 10 de abril de 1989 (folios 71 y 94 del cuaderno 1) y la actualizacién de
precios se pidid el 13 de febrero de 1989 (folios 73 y 74 cuaderno 1). Tal circunstancia, sin
embargo, no eximia al contratista de cumplir la carga de dejar las constancias concretas
de inconformidad correspondientes en el acta de liquidacion, momento determinante para

estos efectos y el Unico relevante para que su actitud tenga efectos juridicos a posteriori.

La conclusion no varia si contra el acto administrativo -en su debida oportunidad-, se
interpuso el recurso de reposicion, para que se revoque o modifique la decisién. EIl simple
hecho de hacerlo s6lo da cuenta de que el contratista estaba inconforme con lo decidido,
en ese momento, pero eso no lo exime de hacer constar en el acta su discrepancia, al final
del contrato. De hecho, en este lugar también aplican las razones expuestas, esto es, que

“Debe recordarse que el acto de liquidacion se constituye en la expresion final de la
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autonomia de la voluntad de las partes que bien pueden disponer de sus derechos y
obligaciones; puede acontecer que algo que fue motivo de inconformidad en el pasado
resulte finalmente olvidado o que se haya comprendido -por la fuerza de las razones de la

otra parte- que la exigencia no tenia razon de ser. ”[7].%°

Para el Consejo de Estado, la liquidacion es una esencial parte del contrato que pone fin a
este y para que quede finiquitado, es decir que ambas partes, tanto la administracién como
el contratista queden conformes, es necesario avanzar en una serie de pasos que estan
estipulados, pero no necesariamente estos deben cumplirse, porque dependen de
circunstancias de tipo objetivo, subjetivo, lo que en otras palabras se conoce como
terminacién normal, como el cumplimiento del objeto del contrato, el vencimiento del
plazo extintivo de duracién, la terminacion o vencimiento del plazo extintivo convenido
para la ejecucion del objeto del contrato o el acaecimiento de la condicién resolutoria
expresa pactada por las partes; en tanto que la terminacioén anormal del contrato se puede
dar entre otras razones por: la desaparicion sobreviniente del objeto o imposibilidad de
ejecucion del objeto contratado, la terminacion unilateral propiamente dicha (Ley 80 de
1993, art. 17), en los contratos estatales que sea procedente esa clausula excepcional (Ley
80 de 1993, art. 14), la declaratoria de caducidad administrativa del contrato, en las que sea
procedente esa clausula excepcional (Ley 80 de 1993, art. 14), la terminacion unilateral del
contrato por violacion del régimen de inhabilidades o incompatibilidades; la nulidad de los

actos administrativos que fundamentan el contrato, y la celebracion del contrato

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. C.P.
Radicacién numero: 05001-23-31-000-1998-00038-01(27777) (Enrique Gil Botero; Octubre 20 de 2014).
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expresamente prohibido (Ley 80 de 1993, art. 45), el desistimiento —0 renuncia-, del
contratista por la modificacién unilateral del contrato en cuantia que afecte mas del 20% del
valor original del mismo en los contratos estatales que sea procedente esa clausula
excepcional (Ley 80 de 1993, art. 14), la declaratoria judicial de terminacion del contrato y

la declaratoria judicial de nulidad del contrato.

4.3. Ligquidacion bilateral y unilateral del contrato

En nuestro ordenamiento juridico existen tres clases de liquidacion de los contratos
estatales, el primero de comun acuerdo o bilateral, el segundo a cargo de la entidad estatal
contratante o unilateral y el tercero por la via judicial. El Consejo de Estado® sefiala que la
liquidacion de comun acuerdo corresponde al balance, finiquito o corte de cuentas que
realizan y acogen de manera conjunta las partes del respectivo contrato, por tanto, esta
modalidad participa de una naturaleza eminentemente contractual o convencional. En
cambio, la liquidacién unilateral es una decision que adopta la entidad estatal contratante
sin necesidad de contar con la voluntad o con el consentimiento del respectivo contratista
particular, modalidad a la cual habra lugar en los eventos y con las exigencias establecidas
para esos casos por la ley; esta modalidad de liquidacion ha sido concebida y regulada
como subsidiaria de la liquidacion bilateral o conjunta y la liquidacion judicial seré aquella
que realiza y adopta el juez del contrato, en desarrollo de un proceso judicial o arbitral,
segun corresponda, en ausencia de alguna de las modalidades de liquidacion antes

mencionadas.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp, 16246 del 31 de marzo
de 2011.
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Dice el articulo 11 de la Ley 1150:

“La liquidacion de los contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el
efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que

la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion o
convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su
contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos
(2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C.C.A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma
podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento
del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente,

sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo

acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los

aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo .
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Desde antes de la expedicion de la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado se ha venido
pronunciando sobre el tema de la oportunidad para la liquidacion; “Durante la vigencia del
Decreto Ley 1150 de 2007, disponia el art. 191 que los contratos de obras publicas y de
suministro debian liquidarse "una vez se hayan cumplido o ejecutado las obligaciones
surgidas de los mismos"”, al igual que todos los contratos como consecuencia de la
declaratoria de caducidad, terminacion por mutuo acuerdo, declaratoria de nulidad o
terminacion unilateral. El art. 193 sefialaba que en el acta de liquidacion del contrato
ademas de las sumas recibidas por el contratista por la ejecucion de la prestacion a su
cargo, debian determinarse "las obligaciones a cargo de las partes, teniendo en cuenta el
valor de las sanciones por aplicar, si a ello hubiere lugar, todo de conformidad con lo

acordado en el respectivo contrato®?,

En el afio 2000 el Consejo de Estado hizo una reiteracién sobre lo que se venia
pronunciando respecto del tema en referencia: "En sentencia dictada en el proceso 5.334,
proferida el dia 11 de diciembre de 1989, la Sala expresd, haciendo referencia a otros
fallos, que cuando termina un contrato, normal o anormalmente, y no existe acuerdo entre
las partes, la Administracion debe liquidarlo unilateralmente; que si bien la ley no fija
plazos para efectuarla de mutuo acuerdo, encuentra que el "'término plausible™ debe ser
el de cuatro meses contados a partir de aquella terminacion. "En cuanto a la liquidacion
unilateral dicha sentencia expresd que si no se logra acuerdo entre los contratantes,
después de vencidos los cuatro meses, la Administracion debia liquidar unilateralmente el
contrato dentro de los dos meses siguientes, se afirmo que: ‘Para efecto de determinar la

fecha de liquidacion del contrato, la Sala ha venido aceptando como término plausible el

62 Sentencia de septiembre 13 de 1.999 de la Seccion Tercera, expediente N° 1024,
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de cuatro meses: dos, a partir del vencimiento del contrato para que el contratista aporte
la documentacién adecuada y dos para que el trabajo se haga de comdn acuerdo (Sent.
enero 29/88, Exp. 3615. Actor Dario Vargas). A falta de acuerdo, estima la sala que la
entidad contratante debe proceder a la liquidacion unilateral dentro de los dos meses
siguientes al vencimiento del término para hacer la liquidacion de comudn acuerdo.
Aunque este nuevo paso no esta previsto por la ley de manera especifica, coincide con el
consagrado legalmente para que se produzca el fendmeno del silencio administrativo

negativo y por esta razon lo adopta la Sala para evento como el que aqui se presenta”®.

“a) La liquidacion voluntaria o de comun acuerdo entre las partes contratantes, que ha de
realizarse dentro del término fijado en el pliego de condiciones - licitacion publica - o
términos de referencia - concurso -, o el acordado en el contrato. A falta de esta
estipulacion, la ley establece de manera supletiva el deber de realizarla "a mas tardar
antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacién del contrato o a
la expedicién del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo
que la disponga” (art. 60). b. Liquidacion unilateral por la administracién: tiene lugar
cuando el contratista no concurre a la liquidacion de comun acuerdo o voluntaria o
porque ésta no se intenta, o fracasa, en cuyo caso se realiza unilateralmente por la entidad
contratante mediante acto administrativo motivado, susceptible del recurso de reposicion,
conforme lo prevé el articulo 61 de la ley 80. La entidad contratante dispone de dos (2)
meses para proceder a esta liquidacion unilateral, contados a partir del vencimiento del

plazo convenido por las partes para practicarla o, en su defecto, de los cuatro (4) meses

63 Sentencia de 22 de junio de 2000, Consejo de Estado, expediente nimero 12.723, demandante UNISYS de
Colombia S.A
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siguientes previstos por la ley para efectuar la liquidacién voluntaria o de comun acuerdo,
segun lo dispuesto por la ley 446 de 1998, articulo 44 numeral 10, ordinal d), sustitutivo
del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo. ¢. Liquidacion por via judicial.
Esta Sala la ha descrito en los siguientes términos: "Si la administracion no liquida el
contrato durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las
partes (art. 136 nam. 10 letra d) del C.C.A.) o, en su defecto, del establecido por la ley (4
meses segun lo previsto en el articulo 60 de la ley 80 de 1993), el interesado puede acudir
a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial, para lo cual cuenta con un
término de caducidad de la accidon de dos (2) afios, siguientes al incumplimiento de la

obligacion de liquidar (C.C.A. art. 136 numeral 10 lit. d.) %4,

Finalmente en la sentencia de 2014, el Consejo de Estado unifica los criterios referentes a la

liquidacion:

“La liguidacion bilateral supone un acuerdo de voluntades, cuya naturaleza contractual es
evidente, porgue las mismas partes del negocio establecen los términos como finaliza la
relacion negocial. Ahora bien, la liquidacion unilateral se materializa en un acto
administrativo, por ende, como su nombre lo indica, no se trata de un acuerdo sino de una
imposicion de la voluntad que la administracion ejerce sobre el contratista —jamas a la
inversa- acerca de la forma como termina el negocio juridico. Se trata, ni mas ni menos,
gue de una exorbitancia en manos publicas, porque la entidad estatal queda facultada para

indicar las condiciones del estado del negocio, donde puede declarase a paz y salvo o

64 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicacién nimero: 1453 (C.P. Augusto Trejos
Jaramillo; Agosto 6 de 2003).
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deudora o acreedora del contratista, lo mismo que tiene la potestad de determinar, segun
su apreciacion de los hechos y del derecho, todos los demés aspectos que hacen parte de la
liquidacion del contrato. Desde este punto de vista, es decir, del contenido del acto, no
existe diferencia entre la liquidacion bilateral y la unilateral, porgue la una como la otra
esta llamadas a concluir el negocio mediante la determinacion concreta y clara de los
aspectos técnicos, econdmicos y financieros que quedan pendientes, como de lo ejecutado y
recibido a satisfaccion. Ademas, tanto un acto como el otro tienen naturaleza contractual,
de alli que la distincion sélo reside en que el uno es bilateral y el otro es un acto
administrativo, es decir, es unilateral. Incluso, en todos los estatutos contractuales se ha
permitido que el acto bilateral o unilateral de liquidacion establezca el monto de la
indemnizacion que una parte pagara a la otra, como consecuencia de lo sucedido durante

la ejecucion del contrato”™®.

4.4. Caducidad de la accion en la liquidacion

La caducidad de la accion en la liquidacion, ha dependido siempre de la oportunidad para
liquidar el contrato, es decir, que cuando surjan evidencias que posibiliten una paralisis
del contrato como consecuencia del incumplimiento injustificado de las obligaciones por
parte del contratista, que afecte grave y directamente la ejecucion del objeto del mismo, la
entidad contratante por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por
terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre. En resumen quiere

decir que la existencia del acto de liquidacion es la que puede dar tramite a la caducidad.

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, , Radicacion
numero: 05001-23-31-000-1998-00038-01(27777) (C.P. Enrique Gil Botero; octubre 20 de 2014).
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Cuando se establecid reiteradamente por la jurisprudencia y la ley que habia consenso en
que si no se habia estipulado en el pliego de condiciones una fecha o término para la
liquidacién del contrato, las partes se someterian a lo ordenado por la ley: cuatro meses
para la liquidacion bilateral y si esta no se hacia, la Administracion contaria con dos meses
para efectuar la liquidacion unilateral, estos son los dos términos aceptados y aplicados a
los contratos estatales en que proceda la liquidacion. ¢Pero qué pasa cuando ni el contratista
ni la administracion liquidan el contrato dentro de ese término de los seis meses? Surge asi
la figura de la caducidad de la accion, puesto que si no se realiza la liquidacion dentro de
este término, y existen controversias, queda la posibilidad de acudir a la via judicial, para
que sea el juez el liquidador del negocio juridico, pero, ¢existe un término para acudir al
juez y se puede insistir en una liquidacion bilateral o unilateral dentro del mismo?. A este
respecto el Consejo de Estado se pronuncia de la siguiente manera; “La ley no contempla
dicha consecuencia y no podia hacerlo dado que tampoco regula lo relativo a los plazos,
encontrandose aqui un tipico caso de laguna legal que debe llenar al juez, llamado a
decidir un conflicto y estando obligado a hacerlo so pena de incurrir en responsabilidad
por denegacion de justicia (art. 48, Ley 153 de 1887). Quiza dos posiciones pueden
adoptarse al respecto: una que sostenga que en tal evento, si ni las partes de comun
acuerdo, ni la administracion, liquidan, la administracion conserva su facultad de liquidar
unilateralmente, en cualquier tiempo, sin que ello obste para gue el contratista recurra a la
via jurisdiccional para reclamar del juez que la ordene y, ademas, puede pedir que sea
indemnizado por los perjuicios que la omision administrativa le hubiere inferido. La otra,
que la administracion ya no puede hacerlo (liquidar unilateralmente) y que debe, entonces,

recurrir al juez del contrato para que la ordene y la efectue.
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La Sala se inclina por la primera de dichas tesis, es decir, por la que sostenga que si la
administracion no liquida unilateralmente dentro de los dos meses siguientes al plazo de
cuatro meses (para la liquidacién bilateral), correra con los perjuicios que con ello pueda

ocasionar al contratista y que éste reclame por la via jurisdiccional.

En todo caso, debe quedar claro que transcurridos dos afios desde la terminacion del
contrato, ni el contratista podra exigir la liquidacion y/o los perjuicios, ni la
administracion efectuarla, pues en tal caso habra caducado cualquier accion (o, mejor,
proceso), que las partes pudieran promover con fundamento en el contrato (arts. 87 y 136
del C. C. A., tal como quedaron modificados por los arts. 17 y 23 del Decreto 2304 de

1989) 8.

“La Sala estima que la Administracion puede en el tiempo liquidar unilateralmente,
aungue vencieron los plazos a que aludié la jurisprudencia para realizar la liquidacion
bilateral o unilateral, hasta antes de que se le notifique la admisién de la demanda, en la
cual se pretende que el juez se pronuncie sobre la liquidacion del contrato; hecho a partir
del cual se le da certeza a la Administracion de que el asunto se volvié judicial (principio
de publicidad), siempre y cuando dicha notificacion se haga dentro del término de

prescripcion o caducidad, segun el caso, como también se explicara enseguida.

[..]

66 Consejo de Estado Sentencia 5334, M. P.: Gustavo de Greiff Restrepo, proferida el 11 de diciembre de
1989.
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Por consiguiente como la ley si fija un término para demandar esa omision administrativa
se colige que el plazo maximo que tiene la Administracion para liquidar unilateralmente el

contrato dependera de dos situaciones:

* Primera: Si el contratista no demando la liquidacion judicial o el incumplimiento
administrativo —nacido de la omision de la Administracion del deber de liquidar— el
término que tendra la Administracion para liquidar sera hasta el dia anterior al [a aquel]
en que venceria hipotéticamente el término para el contratista, para acudir al juez, en
demanda de esa omision administrativa, para efecto de la liquidacion judicial o de otros

objetos.

* Segunda: Si por el contrario el contratista si demando la liquidacion judicial del contrato
por el incumplimiento de la Administracion del deber de liquidar el contrato, el término
que tendra la Administracion sera hasta antes de que sea notificada del auto admisorio de
la demanda, siempre y cuando desde la omision de liquidar no haya transcurrido,
hipotéticamente, el plazo legal maximo, de prescripcion o caducidad, segun el caso, para
promover ante el juez la demanda correspondiente.

Asi entonces la incompetencia en el tiempo para que la Administracion liquide
unilateralmente nace del hecho relativo a que la competencia para liquidar el contrato se

torno, hipotéticamente, en judicial ©’.

Con esta posicion queda claro que pasados los dos afios sin que se realizara la liquidacion,

tanto el contratista como la administracion pierden la competencia de realizar una

67 Consejo de Estado, Sentencia 12723 del 22 de junio de 2000.
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liquidacién unilateral o bilateral, incluso de acudir a la justicia contenciosa o de exigir
liquidacidn de perjuicios, porque la accion caduco, cuestion esta que ha sido reiterada por
el Consejo de Estado. Entonces tenemos que la liquidacion judicial del contrato estatal es
subsidiaria y por tanto durante el proceso judicial administrativo las partes pueden realizar
la liquidacion bilateral, -mas no la unilateral, por perdida de la competencia temporal, e
informar al juez de dicha ocurrencia y este no podra negarse a colaborar, utilizando

mecanismos del derecho tales como la conciliacion®®.

Se debe tener en cuenta que la accién judicial se ejercié dentro de los términos de ley y que

no haya operado la caducidad de dicha accion prevista en el art. 164, num. 2 lits. j y v).

La liquidacion judicial se caracteriza, de manera especifica, porque adquiere fuerza juridica

de sentencia judicial y porque es el ultimo procedimiento del contrato estatal:

“Asi las cosas, ademas de que la Ley 80 de 1993 no le resulta aplicable al contrato estatal
en cuestion, se observa que a la fecha en que se celebrd el negocio juridico - 23 de
noviembre de 2006 -, a la fecha en que se presentd la demanda inicial - 16 de diciembre de
2009 -, asi como a la fecha en que se instauro la demanda de reconvencion - 7 de marzo de
2011, ya se encontraba vigente la Ley 446 de 1998, en consecuencia, el término de

caducidad para interponer la accion era de dos (2) afios .

68 Consejo de Estado, sentencia de diciembre 14 de 2011, expediente 39338-13.
69 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Auto de mayo 27 de 2004,
Expediente No. 24371, (C.P. Hernandez Enriquez; Mayo 27 de 2004Alier).
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De esta manera, se evidencia que el término de caducidad para el Consejo de Estado esta
determinado por el paso del tiempo y su limite es de dos afios a partir del vencimiento del
término de ley para la liquidacion unilateral, luego de concluido el término de los cuatro
meses para la liquidacion bilateral, ademas en la sentencia en estudio, se hace diferencia
entre los términos caducidad y prescripcion, los cuales en reiteradas ocasiones son factor

de confusion e incluso que para algunos actores, se trata de similares figuras ™.

70 Decreto - ley 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, articulo 136. Enero 2 de 1984. DO No.
36.439.
Decreto Ley 2304 de 1989, por el cual se introducen algunas modificaciones al Cédigo Contencioso
Administrativo. Octubre 07 de 1989, DO No. 39013.
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Conclusiones

1. Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demés que los requieran, seran objeto de liquidacion;
en la etapa de liquidacion las partes acuerdan los ajustes, revisiones y
reconocimientos a los que haya lugar, tiene como fin ajustar definitivamente lo que
a la terminacion normal o anormal del contrato se encuentre pendiente a favor o en
contra de cada uno de los contratantes, por causa de la ejecucion de prestaciones

contractuales y sus vicisitudes.

2. EIl valor vinculante del acta de liquidacion bilateral se manifiesta en el mérito
ejecutivo que la misma ostenta, de tal manera que el cobro de las cantidades que ella
arroja a favor del contratista puede verificarse a través del respectivo proceso

ejecutivo en el cual se presentard como titulo la referida acta de liquidacion.

3. En caso de no efectuarse la liquidacion bilateral dentro de los cuatro meses bien
porque no se intente o porque fracase, la entidad estatal debe liquidar
unilateralmente el contrato lo que ha de hacer, por regla general dentro de los dos
meses siguientes al plazo convenido por las partes o, en su defecto del fijado por la
ley; el interesado puede acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede
judicial, para lo cual cuenta con un término de caducidad de la accion de dos afios

siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar.
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4. La Administracion tiene plazo para liquidar el contrato estatal, hasta faltando un dia
para que venciera el término para que el contratista acudiera judicialmente, para la
liquidacién, pero en el caso en el que el contratista ya hubiese demandado la
liquidacién judicial, el término que tendra la administracion para realizar la
liquidacién, seria hasta antes de que se le notificara el auto admisorio de la

demanda, siempre y cuando no hubiese prescrito o caducado la accién.

5. En el evento en que no se proceda a la liquidacion dentro de los términos previstos
en la norma vigente y transcurridos los dos afos siguientes al incumplimiento de la
obligacidn de liquidar, sobre la caducidad de la accion contractual la administracion

pierde la competencia para proceder a la misma.

6. El vencimiento de los términos para la liquidacion indicados en la ley trae

consecuencias de orden disciplinario y aun de tipo penal para los servidores

publicos responsables, por el no cumplimiento de sus deberes.
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