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Introduccion

La contratacion estatal se estableci6 como un medio para que el Estado haga efectivo el
cumplimiento de los fines estatales. Frente a las grandes necesidades de la comunidad nacional,
es apenas obvio que el Estado, con las entidades publicas con las que cuenta no se da abasto
para atenderlas en debida forma, razon por la cual se ha considerado viable que se acuda a la
colaboracion de los particulares para lograr dicho objetivo.

Ahora, dado que a través de la contratacion estatal con particulares, se les encomienda a éstos,
se itera, el cumplimiento de fines estatales y el manejo de recursos publicos, se han establecido
poderes excepcionales en cabeza de la entidad estatal, como administradora del patrimonio
publico, para que garantice el adecuado manejo del erario y el cumplimiento del objeto
contractual.

En el catélogo de las clausulas excepcionales se encuentra la de caducidad, identificada por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado como la més fuerte de todas, dado que conlleva el ejercicio
del poder sancionatorio de la administracion, implicando no sélo la terminacién del contrato
estatal sin lugar a indemnizaciones, sino la inhabilitacion del incumplido para contratar con
entidades estatales y abre la posibilidad de que el Estado haga efectivas las sanciones pecuniarias
que por dicho concepto se hayan pactado.

Por los anteriores efectos, los presupuestos legales y jurisprudenciales han limitado el
ejercicio de las clausulas excepcionales, y en especial la de caducidad, al irrestricto respeto al
debido proceso, del cual surgen criterios como el limite temporal para el ejercicio de la misma.

En ese sentido, si bien la norma que la consagra es clara al indicar que su aplicacion tendra
lugar durante la ejecucion del contrato, han surgido diferentes interpretaciones respecto de en

qué etapas contractuales puede aplicarse; asi pues, la Jurisprudencia del Consejo de Estado de
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una parte, ha aceptado que es factible aplicarla en la etapa postcontractual, dentro del término de
liquidacion del contrato, por cuanto aun existen obligaciones pendientes por parte del contratista
y la administracién no puede renunciar a la potestad para declarar el incumplimiento, y de otra,
ha sentado fehacientemente la imposibilidad de aplicarla en dicho interregno bajo la
consideracion que en ese escenario se desvirtuaria su finalidad, que no es otra que la de evitar la
paralizacion del contrato.

En ese orden, surgid la necesidad de plantear la construccion de la presente linea
jurisprudencial, en aras de identificar, a la luz de los pronunciamientos del Consejo de Estado, si
es posible aplicar la clausula excepcional de caducidad en el término de liquidacion del contrato,
durante el periodo comprendido entre los afios 1999 a 2017; lapso dentro del cual, la
Corporacién en cita, a efectos de resolver la pugna en mencion, comenzé a aplicar la Ley 80 del
1993, aun como paralela para resolver casos con hechos ocurridos en vigencia de la anterior
normatividad que regulaba la materia.

Para responder el anterior cuestionamiento, previo al analisis jurisprudencial, se construy6 un
marco conceptual a fin de aterrizar diferentes aristas que enmarcan la clausula de caducidad.

Para ello, se comenz6 por hacer alusion a los contratos estatales, como medio a través de los
cuales nace a la vida juridica la potestad excepcional, la clasificacion de los mismos para
entender en cuales es aplicable y sus etapas, toda vez que la discusidn precisamente emerge en la
comprension de dicho concepto cuando la norma que consagra la figura en estudio indica que es
aplicable durante la ejecucion de los contratos.

En linea con lo anterior y con el fin de aterrizar el ejercicio, se hizo alusion de manera general
a todas las clausulas excepcionales, identificando finalmente las semejanzas y diferencias con la

que es objeto del presente trabajo, esto es, la de caducidad.
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Finalmente, previa acotacion doctrinaria y jurisprudencial de lo que se debe entender como
competencia temporal, se efectio un marco especial respecto de la cliusula de caducidad,
haciendo alusion no solo a su concepto sino también a los efectos que su declaratoria genera para
las partes contratantes.

Ya en el desarrollo de la linea jurisprudencial, enfocada en la determinacién de la factibilidad
de aplicacién de la clausula de caducidad se encontr6 que en un primer momento, los
pronunciamientos del Consejo de Estado consideraron pertinente dicha posibilidad en la
liquidacion del contrato, siendo reiterativo el argumento de que en esa oportunidad es cuando se
evidencia por parte de la administracion los incumplimientos, siendo el momento adecuado para
entrar a determinar responsabilidades en caso de que se evidencien éstos, cuando aun existen
obligaciones sin cubrir; sin embargo, partiendo del afio 2008, la Corporacion vari6
sustancialmente su postura, siendo enfética en sus pronunciamientos al advertir que dada la
finalidad de la clausula de caducidad, esto es, evitar la paralizacién del contrato, la aplicacion de
la clausula de caducidad esta vedada para la fase de liquidacion, en tanto que ya no seria posible

perseguir el cumplimiento efectivo del objeto contractual.
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1. Tema

Clausulas excepcionales en Contratos Estatales.
1.1 Titulo

La clausula excepcional de caducidad en Colombia
1.2 Planteamiento del Problema

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 regula la caducidad y sus efectos, estableciéndola como
un instrumento de aplicacion en los eventos en los que se esté frente a circunstancias que
conlleven al incumplimiento de las obligaciones del contratista que afecten de manera grave y
directa la ejecucion del contrato.

En ese orden, si bien se encuentra claramente regulado que su aplicacion tendra lugar durante
la ejecucién del contrato, han surgido diferentes interpretaciones respecto de en qué etapas
contractuales puede ejecutarse; asi pues, la Jurisprudencia del Consejo de Estado de una parte, ha
aceptado que es factible aplicarla en la etapa postcontractual, en el término de liquidacion del
contrato, por cuanto aun existen obligaciones pendientes por parte del contratista y la
administracién no puede renunciar a la potestad para declarar el incumplimiento, y de otra, ha
sentado fehacientemente la imposibilidad de aplicarla en dicho interregno bajo la consideracion
que en ese escenario se desvirtuaria su finalidad, que no es otra que evitar la paralizacién del
contrato.

Con lo anterior, resulta importante efectuar un estudio que nos permita establecer, a la luz de
la Jurisprudencia del Consejo de Estado, el espacio temporal de aplicacion de la clausula de
caducidad en Colombia, en el periodo comprendido entre los afios 1999 a 2017, dentro del cual,

la Corporacion en cita, a efectos de resolver esa discusion, comenzé a aplicar la Ley 80 del 1993,
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aun como paralela para resolver casos con hechos ocurridos en vigencia de la anterior
normatividad que regulaba la materia.
1.3 Pregunta de Investigacion

¢ Es posible aplicar la clausula excepcional de caducidad en la etapa postcontractual dentro del

término de liquidacion del contrato, durante el periodo comprendido entre los afios 1999 a 2017?
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2. Justificacion

El Contrato Estatal se ha concebido dentro del ordenamiento juridico colombiano como el
acuerdo de voluntades que surge entre la administracion publica y un particular; o, entre dos
entidades de carécter oficial, para la consecucion de un determinado fin a cambio de una
retribucion, circunstancia que implica el cumplimiento de obligaciones y la adquisicion de
derechos de forma bilateral.

Por la especial caracteristica que ostenta una de las partes -cuando el acuerdo se realiza con un
particular-, dicho contrato se encuentra reglado por un régimen juridico especial, que implica la
concesion de poderes excepcionales en cabeza de la entidad estatal como administradora del
patrimonio publico.

Una de las principales diferencias con la contratacion privada, radica en los poderes
excepcionales que para la creacion y ejecucion del contrato ostenta el Estado, justificando su
ejercicio bajo la concepcion de que constituyen un mecanismo de preeminencia y proteccion del
interés publico; dichas facultades se encuentran regladas conforme a la Ley 80 de 1993, siendo
entonces su aplicacion cefiida a procedimientos preestablecidos y dentro de ciertos limites,
aunado a las diversas interpretaciones que sobre dicha normativa ha efectuado el Consejo de
Estado a través de sus pronunciamientos sobre la materia.

Sin embargo, resulta inquietante evidenciar como la misma Seccion Tercera del Consejo de
Estado no ha sido constante a la hora de establecer la comprension de las etapas contractuales a
las que hace aplicables las disposiciones del articulo 18 de la norma en cita, cuando indica que la
aplicacion de la clausula excepcional de caducidad tendra lugar para evitar o contrarrestar

circunstancias que afecten de manera grave y directa la ejecucion del contrato, indicando en unas
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ocasiones que el espacio temporal aplica hasta la liquidacion del mismo y en otras sélo durante
su ejecucion.

En ese orden, resulta preciso adelantar un estudio que permita establecer de manera clara y
razonada cuales fueron las circunstancias que conllevaron al Consejo de Estado a adoptar
disimiles posturas sobre un mismo tema, a fin de determinar con base en fundamentos
interpretativos concisos, la temporalidad de aplicacion de la potestad sancionatoria del estado en

materia contractual, y en especifico, la de declaratoria de caducidad.
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3. Objetivos
3.1 Objetivo General
Determinar en qué etapa del contrato estatal se puede aplicar la clausula excepcional de
caducidad

3.2 Objetivos Especificos

Enunciar qué es una clausula excepcional.

- Precisar que es la clausula excepcional de caducidad.

- Determinar las etapas del contrato estatal.

- Establecer el comportamiento del Consejo de Estado frente a la aplicacion temporal de la

clausula excepcional de caducidad.
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4. Metodologia

Para el desarrollo del presente trabajo se realizara una investigacion con aplicacion de la
metodologia cualitativa, a fin de comprender e interpretar el problema de investigacion planteado
desde el contexto de su punto de partida, esto es, las potestades excepcionales como poder en
cabeza del Estado otorgado por expreso mandato de la ley dirigido a la temporalidad de su
aplicacion respecto del poder de declaracion de caducidad del contrato.

Ademas, la metodologia se acompafiara de la estructuracion de una linea jurisprudencial que
evidenciara la postura asumida por el Consejo de Estado respecto de la aplicacién de la clausula

excepcional de caducidad en las diferentes etapas del contrato estatal.
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5. Marco Teorico
5.1 Contrato Estatal

5.1.1 Marco General

5.1.1.1 Concepto de Contrato Estatal

Para hacer un acercamiento al concepto de contrato estatal, conviene en primer lugar traer a
colacion la definicion contenida por el Cadigo Civil Colombiano para conceptuar la figura en esa
area, misma que se encuentra en el articulo 1495 y en su tenor literal la comprende como un acto
por el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Sobre el tema, la doctrina, también partiendo de la legislacion civil, ha indicado que todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, acuerdo en el que se predica la
libertad contractual pero con respeto de los elementos esenciales del contrato y que una vez
constituido genera derechos y obligaciones a cargo de cada una de las partes.

MATALLANA CAMACHO, ha dicho que es factible ejercer dicha libertad contractual “(...)
pero sin ignorar que esta libertad se encuentra limitada, por un lado, por el interés publico con
la imposicién de las Ilamadas clausulas excepcionales al derechos comdn, y por otro, en la
seleccion del contratista”. (Matallana, 2015).

Ya adentrandonos en el area administrativa o estatal, el contrato debe entenderse conforme a
lo dispuesto por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, texto que lo define como “(...) todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad (...).”. (p.3)

Conforme a lo anterior, se entiende que el contrato estatal es el instrumento con el que cuenta

la administracion para lograr el cumplimiento de los fines del estado, mismo que la legislacion
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estatal ha clasificado acorde a sus finalidades, tal como se pasa a resefiar.

5.1.1.2 Clasificacion de los Contratos Estatales

Segun el Estatuto General de Contratacion Estatal — Ley 80 de 1993- y su desarrollo
jurisprudencial, los contratos estatales se clasifican y definen asi:

- Contratos de Obra: Los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

- Contratos de Consultoria: Los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios
necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndéstico, prefactibilidad o
factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision.

- Contratos de prestacion de servicios: Los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

- Contratos de concesion: Los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacién, operacién explotacion, organizacion o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacion o conservacion total o
parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a
cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la

participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, unica o
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porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.

- Encargos fiduciarios y fiducia Publica: Respecto a estos contratos, en la Ley 80 de 1993 no
se los define, razon por la que se toma la definicién de la jurisprudencia en la cual se expresa
que:

Se trata de contrato autonomo e independiente, mas parecido a un encargo fiduciario que a una fiducia

(por el no traspaso de la propiedad, ni la constituciéon de un patrimonio auténomo), al que le seran

aplicables las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles con

lo dispuesto en esta ley. (SC 86, 1995)

5.1.1.3 Etapas del Contrato Estatal

En la actualidad, en la contratacion publica en Colombia pueden distinguirse tres etapas
principales del contrato, esto es, la precontractual, la contractual y la poscontractual, mismas que
a su vez comprenden distintas actividades que van desde la elaboracién de documentos previos
hasta la finalizacion del vinculo juridico generado con el acuerdo de voluntades, conforme se
pasa a explicar.

i. Etapa precontractual: Enmarca todo lo correspondiente a la planeacion que debe existir
por parte de las entidades publicas para adelantar el proceso de seleccién contractual. Para lo
anterior, como punto de partida se efectta un estudio de mercados, y dependiendo del proceso de
seleccién del contratista aplicable a cada caso, se elabora bien sea el proyecto de pliego de
condiciones o las invitaciones a las que haya lugar.

Segun Ley 80 (1993), presentado el pliego de condiciones, dependiendo de la modalidad
contractual seleccionada, los posibles oferentes pueden presentar observaciones a la

administracion, la que a su vez, si a bien lo determina, acata las sugerencias a través de la
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expedicion de adendas con el fin de corregir errores o realizar modificaciones, diligencia tras la
cual se emite el pliego de condiciones definitivo.

En esta etapa la administracion da a conocer las necesidades identificadas, el objeto
contractual y las condiciones en las que se va a adelantar el proceso contractual.

ii. Etapa contractual: Inicia cuando ya ha finalizado un proceso de seleccion y un oferente
cumplié con todos los requisitos exigidos por la administracion, hecho que da lugar a la
expedicion de un acto administrativo de adjudicacién de contrato o de aceptacion de la oferta.

Esta etapa reviste de mayor importancia pues es en la que se materializan los objetivos de la
administracion a través del cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista respecto
del desarrollo del objeto contractual. El término pactado para dicho fin es el que se ha entendido
como el plazo de la ejecucion del contrato.

Asi mismo, resulta ser la que de mayor atencion requiere por parte de la administracion en
cuanto a la vigilancia y seguimiento sobre el desarrollo de las actividades desplegadas por los
contratistas, lo que de manera general se hace a través de la supervisién o interventoria
contratada para el efecto. Lo anterior con el fin de evitar la paralizacion de las mismas o en el
evento de que éste fendmeno se presente, conminar al contratista para lograr su efectivo
cumplimiento.

iii. Etapa poscontractual: En éste periodo, una vez concluido el contrato, la administracion
y el contratista efectian un balance de la ejecucion del contrato y realizan la liquidacion del
mismo, conforme al marco normativo expedido para el fin, esto es, el articulo 60 de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 y por el articulo 217 de Decreto 019

de 2012.
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En ésta actuacion, las partes cruzan cuentas respecto de las obligaciones reciprocas, siendo el
objetivo principal determinar si las partes pueden declararse a paz y salvo mutuo o si existen
obligaciones por cumplir y la forma en que deben ser cumplidas, producto de lo cual, en los
casos que sea obligatorio, deberé expedirse la respectiva acta de liquidacion.

Es por lo anterior que su procedencia sélo tiene lugar con posterioridad a la terminacion de la
ejecucion del contrato. Sobre el tema, la Jurisprudencia del Consejo de Estado (2016) ha dicho:

“La liquidacion de los contratos estatales se define como aquella actuacion posterior a la terminacion
normal o anormal del contrato, o aquella etapa del contrato que sigue a su terminacion, mediante la
cual lo que se busca es determinar si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en favor
de cada una de las partes, para de ésta forma realizar un balance final o un corte definitivo de las
cuentas derivadas de la relacion negocial, definiéndose en Ultimas quién le debe a quién y cuanto, bien
por las partes de comun acuerdo, por la administracion unilateralmente o en su caso por el juez, es
decir para “dar asi finiquito y paz y salvo a la relacién negocial”.

Ahora, la legislacion en resefia, junto con la Jurisprudencia que el Consejo de Estado (2013)
ha emitido en su entorno, establece que la liquidacion del contrato puede desarrollarse de tres
maneras, a saber, (i) bilateral, (ii) unilateral o, (iii) judicial.

i) Liquidacion bilateral o de mutuo acuerdo: “Es la que realizan las partes dentro del
término establecido en el pliego de condiciones, la licitacion publica, términos de referencia o el
acordado en el contrato para el efecto”. (Cuello, s.f). A falta de estipulacion, la liquidacion de
comun acuerdo debe desarrollarse dentro de los de cuatro (4) meses siguientes a la terminacion
del contrato.

La jurisprudencia del Consejo de Estado (2016) ha definido qué es la liquidacion bilateral,

entendiéndola como:
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“El negocio juridico mediante el cual las partes de comdn acuerdo definen las prestaciones, derechos y

obligaciones que aun subsisten a su favor o a su cargo y a partir de alli realizan un balance final de

cuentas para de ésta forma extinguir de manera definitiva todas las relaciones juridicas que surgieron
del contrato estatal precedentemente celebrado. Con otras palabras, la liquidacion bilateral es un
negocio juridico mediante el cual se da por terminado otro negocio juridico estatal precedentemente

celebrado que es el contrato estatal que se liquida”. (Rad. 39665)”.

“Fruto de la celebracion de la liquidacion bilateral las partes deben suscribir un acta en donde
se consigna el balance final de la ejecucion del contrato; sin embargo, las partes pueden
manifestar salvedades sobre lo suscrito”. (Ley 1150, 2007)

ii) Liquidacion unilateral: Finalizado el plazo para que se adelante la liquidacién bilateral sin
que la actuacion haya tenido lugar, bien sea porque no fue posible adelantarla o porque el
contratista no concurrid, comienza a correr el término de dos (2) meses para que la
administracion liquide de manera unilateral el contrato.

Sobre el particular, Cuello (s.f), ha dicho que este tipo de liquidacion:

“Tiene lugar cuando el contratista no concurre a la liquidacion de comdn acuerdo o voluntaria o

porgue esta 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 siguientes previstos por la ley para efectuar la

liquidacion voluntaria o de comdn acuerdo, segun lo dispuesto por la Ley 446 de 1998, articulo 44

numeral 10, ordinal d, sustitutivo del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo. (p.30)”.

Asi mismo, el Consejo de Estado (2016) ha considerado que la liquidacion unilateral:

“Es una actuacion administrativa posterior a la terminacion normal o anormal del contrato que se

materializa en un acto administrativo motivado mediante el cual la administracién decide
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unilateralmente realizar el balance final o corte final de las cuentas del contrato estatal celebrado,
determinando quién le debe a quien y cuanto y; que solo resulta procedente en tanto no se haya podido
realizar la liquidacion bilateral, ya sea porgue el contratista no se present6 a ésta o porque las partes no
llegaron a un acuerdo sobre las cuentas a finiquitar. De ésta forma, se entiende que la liquidacién
unilateral del contrato es de caracter subsidiario, pues sélo resulta procedente en tanto no se haya
podido llevar a cabo la liquidacion bilateral. (Rad. 39665)”.

Con lo anterior, es dable concluir que ésta modalidad de liquidacién resulta ser un acto propio
de la administracion y solo procedera en el evento de que no haya sido posible sacar avante la
liquidacién bilateral. Ademas, conviene destacar que al ser éste un pronunciamiento Unicamente
emitido por la entidad estatal contratante, el documento que la contiene debe consignarse en una
resolucion.

iii) Liquidacion judicial: Una vez finalizada la oportunidad para efectuar la liquidacion
bilateral y unilateral, del contrato; es decir, el plazo pactado para efectuarla de comun acuerdo o
el que supletoriamente ha dispuesto la ley a falta del convenido; esto es, cuatro meses, y los dos
meses para que la administracion lo haga en ejercicio de sus potestades excepcionales; es dable
concurrir a la via judicial para el efecto.

Sin embargo, cabe aclarar que, para concurrir a la liquidacion judicial, se cuenta con el
término de veinticuatro (24) meses contados a partir del vencimiento del plazo establecido
convencional o legalmente para las liquidaciones bilateral o unilateral. No hacerlo en éste
término genera pérdida de competencia para la liquidacion del contrato en todas sus modalidades
y la caducidad de la accion contractual.

Ahora, aunque se han establecido plazos para cada tipo de liquidacién, esto no impide que en
cualquier momento y antes de perder competencia se pueda efectuar la liquidacion bilateral o

unilateral, tal y como lo dispone el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.



LA CLAUSULA EXCEPCIONAL DE CADUCIDAD EN COLOMBIA 22

Finalmente, conviene advertir que la liquidacién judicial se consigna en una sentencia.

5.1.2 Poderes Excepcionales

5.1.2.1 Clausulas Excepcionales segun Doctrina y Jurisprudencia.

Como se ha venido resefiando, las clausulas excepcionales se instituyen como facultades
propias del Estado para que en el marco de la contratacién puablica cuente con mecanismos
idéneos que en pro de salvaguardar el interés general las aplique para menguar o resolver
circunstancias que afecten la ejecucién de un contrato.

Por su parte, Exposito (2013) ha dicho que se las puede entender como un mecanismo
encaminado a preservar la legalidad de los actos de las autoridades publicas, comprendido por el
conjunto de prerrogativas que ostenta la administracion en el &mbito contractual dirigido a tutelar
el interés publico de la comunidad.

La Corte Constitucional mediante sentencia T- 1341 (2000), menciona que:

“A través de las potestades excepcionales generales la Administracion goza de prerrogativas que le

permiten llevar a cabo el objeto del contrato celebrado, la direccion general del mismo, asi como el

control y vigilancia de su ejecucion, a fin de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los
servicios publicos a su cargo y poder asi asegurar, la inmediata, continua y adecuada prestacion de los
mismos. Se garantiza de esta manera el cumplimiento de los fines estatales que desarrollan a través de
la contratacién estatal mediante el reconocimiento a la administracion publica, de un poder especial de

orden administrativo. (p.3)”.

En la misma providencia, la Corte explico que el establecimiento de dichos poderes encuentra
su génesis constitucional en los presupuestos que disponen la funcion administrativa, misma que
se debe adelantar en torno a la concesion de los fines estatales y con respeto de los principios de

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad imparcialidad y publicidad; asi mismo, que su

aplicacién se encuentra sometida a los mandatos constitucionales que disponen que los
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servidores publicos deben ejercer sus funciones en la forma prevista por la constitucion, la ley y
el reglamento, siendo responsables por el desconocimiento de estos mandatos, al igual que por la
omision o extralimitacion del ejercicio de sus funciones.

Asi mismo, en posterior pronunciamiento, la citada corporacion hizo alusién al alcance y
finalidad de dichas clausulas, para lo cual retom6 doctrina y jurisprudencia de lo contencioso
administrativo, refiriendo lo siguiente:

“Al hablar de disposiciones extrafias a la contratacién particular, se hace referencia especificamente a

las llamadas clausulas (sic) exorbitantes o excepcionales al derecho comun, a través de las cuales la

entidad publica contratante se le reconoce una serie de prerrogativas que no ostentan los particulares y

gue tienen como fundamento la prevalencia no solo del interés general sino de los fines estatales.

Estos intereses y fines permiten a la administracion hacer uso de ciertos poderes del estado que como

lo expone el tratadista Garrido Falla, en su Tratado de Derecho Administrativo “Determina una

posicion también especial de las partes contratantes, asi como una dindmica particular de la relacion
entre ellos, que viene a corregir tipicamente la rigurosa inflexibilidad de los contratos civiles. (Corte

Constitucional, 2000)”

Aunado a lo anterior, sobre el ejercicio de estos poderes, la Jurisprudencia del Consejo de
Estado (1994), ha dicho:

“Son actos unilaterales de indiscutible fractura y solo pueden ser dictado por la administracion en

gjercicio de poderes legales, denominados generalmente exorbitantes. EI hecho que tales actos se

dicten en desarrollo de un contrato, no les da una fisionomia propia, porque el contrato no es la fuente
que dimana el poder para expedirlos, sino ésta esta Unicamente en la ley. Esos poderes, asi, no los
otorga el contrato y su ejercicio no puede ser objeto de convenio.

Conviene traer a colacion también que, conforme lo ha dicho la Jurisprudencia de la Corte

Constitucional, las clausulas excepcionales o exorbitantes son prerrogativas derivadas del poder

publico de la administracién que no podrian aplicarse en un contrato de derecho privado, explicando
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que la razon de ello es que las mismas se derivan principalmente del interés publico en los contratos

estatales y de la especial naturaleza de los mismos, permitiendo a las administraciones ejercer

determinadas prerrogativas que no podrian aplicarse en una relacion contractual de caracter privada.

(SC 620, 2012)”

Finalmente resulta relevante indicar que normativamente se ha dispuesto que estos poderes
excepcionales no pueden ejercerse en todos los contratos estatales; asi pues, se ha dispuesto que
existen contratos en los que se entienden pactados aun cuando no se consignen expresamente, en
algunos, su pacto es opcional y en otro tanto prescindible. Sobre el especifico, el articulo 14 de la
Ley 80 (1993), dispone:

“(...) Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacidn, interpretacion vy
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que
tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de
obra. En los contratos de explotacion y concesién de bienes del Estado se incluird la clausula de
reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de prestacion de

Sservicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando

no se consignen expresamente.

Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion,

ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacién y arrendamiento y en

los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el

desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro
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tomados por las entidades estatales, se prescindird de la utilizacion de las clausulas o estipulaciones

excepcionales”.

Con lo anterior, dable es concluir lo siguiente; i) en los contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o
la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra, deben
pactarse las clausulas de terminacién, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad. En los contratos de explotacion y concesion
de bienes del Estado, ademas se pactara la de reversion; ii) asi mismo, que en los contratos de
suministro y prestacion de servicios, la inclusion es opcional; y iii) que en los contratos que se
celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los contratos que
tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales, el pacto de las
facultades en resefia, es prescindible.

5.1.2.2 Clasificacion de Clausulas Excepcionales.

Dentro de las clausulas excepcionales, encontramos la interpretacion unilateral, modificacion
unilateral, terminacion unilateral, caducidad y reversién; a continuacion, se hara una alusion a las
mismas, excepto a la de caducidad, para la cual se ha reservado un capitulo especial como se
presentara méas adelante, en vista de que ésta hace parte del objeto de la presente linea de
investigacion.

Interpretacion Unilateral: Definida en el articulo 15 de la Ley 80,* sirve para resolver

diferencias en interpretacion de los pactos del contrato con el fin de evitar paralizacion del

* Segln Ley 80 de 1993, “Articulo 15°.- De la Interpretacion Unilateral. Si durante la ejecucion del contrato
surgen discrepancias entre las partes sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a
la paralizacion o a la afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la
entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretard en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones
o clausulas objeto de la diferencia.”
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servicio; se entiende que si no hay acuerdo, la administracion mediante acto administrativo
efectlia la interpretacion.

La Corte Constitucional, concluy6 que la interpretacion unilateral resulta razonable pues asegura el

cumplimiento de la constitucion cuando el legislador autoriza a la administracién para que la

prestacion de los servicios pablicos no se vea interrumpida mientras que se resuelven las diferencias
entre la administracion y el contratista, sobre la ejecucidn del contrato, se tiene que considerar que esta
atribucion excepcional de la administracion tampoco impide que el contratista tenga el derecho de
solicitar el restablecimiento de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no pérdida, pues su

rompimiento no es una circunstancia propiciada por este. (SC-1514, 2000)

Modificacion Unilateral: Mediante esta clausula la administracion, en los casos en los cuales
no haya acuerdo entre las partes, puede introducir modificaciones a las obligaciones
contractuales para de esta manera evitar la paralizacion o afectacion grave. Dicha diligencia se
materializa a través de un acto administrativo sin que sea necesario agotar la via gubernativa.

La restriccion a la aplicacion de esta clausula radica en que la variacion s6lo puede ser de
hasta el 20% del valor del contrato, motivo por el cual, en los casos en que la modificacion sea
superior el contratista no esta obligado a continuar con la ejecucion del contrato, abriéndose la

posibilidad de renunciar al mismo.*

* SegUn Ley 80 de 1993 “Articulo 16°.- De la Modificacion Unilateral. Si durante la ejecucion del contrato y para
evitar la paralizacion o la afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario
introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto
administrativo debidamente motivado, lo modificara mediante la supresion o adicion de obras, trabajos, suministros
0 servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en veinte por ciento (20%) o mas del valor inicial, el contratista
podré renunciar a la continuacién de la ejecucion. En este evento, se ordenara la liquidacién del contrato y la entidad
adoptara de manera inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminaciéon del objeto del
mismo.”
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Terminacién Unilateral: El articulo 17 de la Ley 80 de 1993°, establece la posibilidad de
que la administracion, a través de acto administrativo, de manera anticipada dé por terminado el
contrato estatal; sin embargo, para que se abra la posibilidad de aplicacion de dicho poder, se
debe estar frente a uno de los siguientes eventos: i) Cuando las exigencias del servicio pablico lo
requieran o la situacion de orden publico lo imponga; ii) Por muerte o incapacidad fisica
permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la persona juridica del
contratista; iii) Por interdiccion judicial de declaracién de quiebra del contratista; y iv) Por
cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de
manera grave el cumplimiento del contrato.

Dicha causal, a la luz de la sentencia C-454 del 20 de octubre de 1994 es entendida como una
prerrogativa de la administracién, por motivos de interés general y con el fin de obtener de
manera oportuna y eficiente los bienes y servicios propuestos.

Ahora, aunque la mayoria de las causales descritas en dicho articulo resultan de facil
comprension e interpretacion, si hubo la necesidad de que la Corte Constitucional, mediante la

providencia en cita analice la expresion incapacidad fisica permanente del contratista, indicando

Articulo 17°.- De la Terminacion Unilateral. Reglamentado por el Decreto Nacional 1436 de 1998. La entidad en
acto administrativo debidamente motivado dispondré la terminacion anticipada del contrato en los siguientes
eventos:

1o. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga.

20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la persona
juridica del contratista.

El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-454 de 1994, en la
medida en que la incapacidad fisica permanente impida de manera absoluta el cumplimiento de las obligaciones
especificamente contractuales, cuando ellas dependan de las habilidades fisicas del contratista.

30. Por interdiccion judicial de declaracién de quiebra del contratista.

40. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores 0 embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave
el cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 3o. de este articulo podra continuarse la ejecucion
con el garante de la obligacion.

La iniciacion de tramite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacién unilateral. En tal evento la
ejecucion se haré con sujecion a las normas sobre administracién de negocios del deudor en concordato. La entidad
dispondra las medidas de inspeccidn, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto
contractual e impedir la paralizacion del servicio.
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para que se acredite la procedencia de la aplicacién de la clausula excepcional, debe existir una
relacion de causalidad entre ésta y la imposibilidad de dar cumplimiento al contrato, dado que si
a pesar de la presencia de dicha incapacidad el contratista ain puede desarrollar el objeto
contractual, no existe fundamento juridico que habilite dicha terminacion.

Reversion: La ultima clausula excepcional, segin el articulo 19 de la Ley 80* es
aplicable solo en los contratos de concesion y explotacion de bienes estatales, se encuentra
regulada bajo la premisa de que en los contratos antes citados se pactara que al finalizar el
término de explotacion o concesion los elementos y bienes directamente afectados al contrato
pasen a propiedad del Estado sin que haya compensacion al contratista, salvo que las inversiones
no se hayan amortizado.

Para el tratadista Juan Carlos Exposito Vélez, se trata de:

Una clausula (sic) natural del contrato, incluso esencial, pues sin la misma la relacion juridica podria

derivar en un contrato diferente al de concesion o el de explotacion; de tal manera que, en la medida

en que esté plenamente identificado que se trata de uno de estos acuerdos, la clausula se encuentra
incorporada en los mismos aun si no hay estipulacién expresa al respecto. (Universidad Externado de

Colombia, 2013).

5.1.2.3 Competencia temporal

Para referirnos a la competencia temporal, resulta prudente en primer término, traer a colacion
el concepto de competencia general; asi, para el caso de las autoridades publicas, esta debe

entenderse como la titularidad para ejercer sus atribuciones, funciones y potestades.

* Articulo 19°. De la Reversién. En los contratos de explotacion o concesién de bienes estatales se pactara que, al
finalizar el término de la explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a
ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensacién alguna.
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Sobre el tema, el Consejo de Estado, mediante Sentencia radicado No. 26705, (2014), indicd
que la competencia para las entidades y servidores publicos se encuentra limitada por las
atribuciones conferidas en la Constitucion, la ley o el reglamento, dado que solo pueden hacer,
actuar y ejercer las funciones que les estan permitidas y autorizadas en consonancia con el
cumplimiento de los fines del Estado.

En la misma providencia se refiri6 que como expresion del principio de legalidad, “la
competencia es expresa, irrenunciable e improrrogable, y esta asignada por el ordenamiento
juridico en razén a criterios o factores, entre los que se destacan: (i) la materia (ratio materiae),
es decir, segin las actividades, tareas y funciones que legalmente puede desempefiar la
autoridad; (ii) el territorio (ratio loci), esto es, el ambito espacial o circunscripcion en la cual se
puede ejercer; (iii) el tiempo (ratio temporis), o sea el &mbito temporal en el cual es legitimo
ejercerla; (iv) el nivel de jerarquia o posicion vertical que tenga la autorizada dentro de la
organizacién administrativa; y (v) el sujeto (ratio personae), esto es, por las calidades o
condiciones de la autoridad . *

En linea con lo anterior, la misma Corporacion, con la relacion a la competencia de las
autoridades administrativas para expedir actos administrativos, explico:

Ese marco de la actuacién de las autoridades que define la Constitucidn Politica debe observarse desde
los &mbitos material, temporal y territorial, en los términos previstos por el ordenamiento juridico
positivo, pues estos factores determinan la esfera de atribuciones que las entidades y érganos del

Estado pueden y deben ejercer legitimamente; por lo mismo, la competencia esta delimitada por

* Por cuya virtud, “la autoridad administrativa, en tanto ejecutora de la ley, s6lo puede ejercer las facultades que
ésta le haya encomendado, toda vez que la ley es la mas importante garantia de los derechos frente a la tentativa de
abuso del gobernante. Principio de legalidad que busca la limitacion del papel del ejecutivo (De Laubadére), en tanto
éste se encarga de traducir la ley en la realidad y por lo mismo ella constituye a la vez fundamento y limite a su
accionar (Rivero). De modo que la Administracién actla secundum legem en tanto actividad estatal sub-legal
(Marienhoff)”: “La accion de cumplimiento en Colombia: ;Un medio de control judicial de la administracion que no
produjo los efectos que se esperaban?”, en AAVV, El derecho publico en Iberoamérica, Libro homenaje al profesor
Jaime Vidal Perdomo, Tomo II, Bogota, Universidad de Medellin y Temis, 2010, pp. 481y ss.
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normas de orden publico, de cardcter imperativo, las cuales constituyen garantia para los
administrados frente a los posibles abusos 0 excesos de poder de las autoridades publicas.

Asi, la competencia constituye un presupuesto esencial para la validez de los actos
administrativos, de manera que, al hallarse afectado el acto por la ausencia de la misma, la
nulidad emerge sin que exista posibilidad de ser saneada.

El vicio por incompetencia es, pues, el mas grave que puede afectar la validez de los actos
administrativos (Consejo de Estado, 1999) vy, por tal razon, esta Corporacion ha sostenido que,
“en estos eventos, el juez debe declarar siempre la nulidad del acto administrativo, incluso de
manera oficiosa, porque cuando el acto es proferido en tales condiciones vulnera el derecho
fundamental al debido proceso”. (Consejo de Estado, 2010). Tal hipdtesis constituye una
excepcion al principio de la rogacion, que rige en materia contencioso - administrativa, pues, en
principio, cuando se pretende obtener la declaracion de nulidad de actos administrativos, el
escrito de demanda debe indicar los fundamentos de derecho de las pretensiones, las normas
violadas y el concepto de violacion que sustenta la peticion de nulidad (numeral 4 del articulo
137 del C.C.A)); pero, la excepcidn esta fundada en la proteccion del citado derecho fundamental
de aplicacion inmediata, caracter que le otorga el articulo 85 de la Constitucion Politica”.
(Consejo de Estado, 2012).

De lo anterior, se extrae que uno de los limites a la competencia de la administracion para
ejercer sus potestades es el factor temporal, por lo que actuar por fuera de los términos brindados
para el efecto, genera, lo que doctrinariamente se ha denominado ‘“incompetencia ratione
temporis”’; sobre el topico, el Consejo de Estado (2016), retomando lo expuesto por Santofimio
Gamboa, explica que esta figura se presenta en:

Los casos en que las competencias asignadas a un érgano o funcionario deben ser ejercidas bajo

condicion temporal. Estaremos frente a una incompetencia de esta clase cuando dichas competencias
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son ejercidas en las siguientes oportunidades: antes del tiempo o momento en que legalmente le

correspondia actuar al funcionario respectivo; con posterioridad al vencimiento de la oportunidad en la

cual podia validamente, la administracion, adoptar la decision.

Asi mismo, sobre la falta de competencia temporal, en otro pronunciamiento, citando a
Ramoén Parada VVazquez (s.f), dijo:

“La falta de competencia temporal - como cuando el drgano mismo tenia un plazo fijo de
vida y actua después de estar juridicamente extinguido, que seria una incompetencia absoluta -,
no debe confundirse con los supuestos de anticipacion o prolongacién de funciones publicas, lo
que afecta no a la competencia del 6rgano, sino méas propiamente a la investidura del titular, ni
con aquellos en que se sefiala un plazo para resolver determinados procedimientos o asuntos,
lo que es més que una limitacién temporal de la competencia, una medida para la negligencia
administrativa, cuya infraccion puede originar la responsabilidad de la Administracion o del

funcionario por los dafos ocasionados por el retraso; pero que no implica que pasado ese

plazo el titular del érgano pierda la competencia decisoria, ni que la resolucién dictada fuera

del tiempo establecido sea invalida, salvo que asi lo impusiera la naturaleza del término o

plazo ...”
También sobre este tema, la Seccidén Quinta del Consejo de Estado (1997), considerd:

“No siempre que se sefiala un plazo para resolver, estda disponiéndose una limitacion

temporal, de manera que transcurrido ese plazo el 6rgano pierda la competencia y la decision

adoptada resulte_invalida. Sin embargo, ello es asi cuando expresamente asi lo establezca o

cuando lo determine la naturaleza del mismo plazo,(...)”. (Las negrillas y subrayas fuera de

texto)”.
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De conformidad con lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la competencia temporal
es el limite de tiempo con el que cuenta la administracion para poder ejercer los poderes
excepcionales, dado que una vez finalizado este, los mismos cesan.

5.2 Caducidad Contractual como Clausula Excepcional.

5.2.1 Generalidades

5.2.1.1 Concepto y Finalidad

La clausula de caducidad, en palabras del Consejo de Estado (2013), comparte con las demas
la teleologia de proteccidn al interés colectivo, en tanto que lo que se persigue es el beneficio
comun en la celebracion de un contrato estatal. Por lo anterior, el articulo 18 de la Ley 80 de
1993, la establece como un instrumento finalista mediante el cual, la administracion, a través de
acto administrativo motivado, puede dar por terminado un contrato y ordenar su liquidacion; lo
anterior supeditado a la presencia de incumplimiento de las obligaciones por parte del contratista,
siempre que esto “afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que
puede conducir a su paralizacion™.

Asi las cosas, se tiene que la clausula de caducidad no procede para todos los casos de
incumplimiento; en ese entendido, resulta procedente traer a colacién los limites materiales para
el ejercicio de esa potestad, mismos que a la luz Jurisprudencial del Consejo de Estado (2008),
hacen que solo sea posible declarar la caducidad del contrato cuando se esté frente a “i) el
incumplimiento de las obligaciones esenciales por parte del contratista (o cual excluye el
incumplimiento de obligaciones accesorias o irrelevantes); ii) que afecte de manera grave y
directa la ejecucion del contrato (esto es, no basta el sélo incumplimiento sino que éste debe ser
de tal magnitud que haga nugatorio el cumplimiento de las prestaciones del contrato); iii) que

evidencie que puede conducir a su paralizacion (es decir, que tenga la virtualidad de impedir el
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cumplimiento del objeto contractual); iv) que no medie un incumplimiento de las obligaciones de
la entidad publica o ésta no haya puesto al contratista en situacion de incumplimiento, y v) que
se haya agotado el debido proceso, esto es, que su ejercicio esté precedido de audiencia del
contratista”.

Sobre las finalidades de la administracion con la aplicacion de la figura de la caducidad, Juan
Carlos Exposito, indicé que son dos, una, finiquitar la relacion juridica bilateral con su
contratista de forma inmediata, a partir de la configuracién de un incumplimiento contractual
especial, caracterizado por perjudicar grave y directamente la ejecucion del objeto contratado, al
punto que pueda deducirse su inminente o potencial interrupcion; y otra, imponer las sanciones e
inhabilidades establecidas en la ley, y constituir el siniestro de incumplimiento necesario para
hacer efectiva la garantia de cumplimiento contractualmente exigida. (Universidad Externado de
Colombia, 2013).

5.2.1.2 De los efectos de la declaratoria de caducidad contractual y su aplicacion.

Partiendo de la redaccion del articulo 18 de la Ley 80 de 1993 y la interpretacion
jurisprudencial que el Consejo de Estado ha ideado en su entorno, se tiene que con la declaratoria
de caducidad: (i) se da por terminado el vinculo negocial sin que haya lugar a indemnizacién
para el contratista; (ii) se ordena su liquidacion en el estado en que se encuentre; (iii) se hacen
exigibles las garantias por configuracion del siniestro del incumplimiento; (iv) se hace efectiva
la clausula penal pecuniaria y (v) se configura la inhabilidad para contratar con entidades
publicas por 5 anios”. (Decreto 1510, 2013)

De esta lectura, lo primero que se debe advertir es que la principal diferencia de esta clausula
con la de terminacion unilateral, es que con la caducidad la administracion ademas ejerce su

poder sancionatorio; sobre este preciso topico, el Consejo de Estado hizo una amplia alusion
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mediante providencia radicado No. 20738, indicando que la misma puede ser observada como
medio para conseguir los objetivos estatales perseguidos con el contrato estatal y como sancion
propiamente dicha. (Sala de Contencioso Administrativo, 2012)

Asi, sobre la sancion por caducidad como medio, la entiende como uno de los instrumentos
con los que cuenta la administracion para conseguir los objetivos estatales a través de un
determinado contrato estatal, concibiéndola como una forma de concretar el deber de
direccion general, control y vigilancia de los contratos.

Aunado a lo anterior, debe decirse que conforme a la norma que consagra la clausula de
caducidad, en materia de aplicacion, existe un margen de movilidad para la administracién, por
cuanto puede abstenerse de hacerla efectiva cuando el contratista adopte las medidas de control e
intervencion necesarias que garanticen la ejecucion del contrato.

Sin embargo, cabe aclarar que conforme lo expuso el Consejo de Estado dentro de la
providencia en cita, si después de sopesar dichas actuaciones se evidencia que las mismas no
garantizan la ejecucion del contrato o que ellas resultan perjudiciales en relacion costo beneficio,
la declaratoria de caducidad deja de ser discrecional y pasa a ser obligatoria.

Ahora, sobre la caducidad como sancién, la mentada sentencia la clasificO como la méas
drastica que la entidad publica puede imponer a su contratista, toda vez que, como se ha venido
resefiando, implica el aniquilamiento del contrato y genera para el contratista una inhabilidad
para celebrar negocios juridicos con la administracion puablica. Sobre el tema, en otro
pronunciamiento la misma Corporacion dijo:

El caréacter sancionatorio que reviste la declaratoria de caducidad del contrato estatal es algo que no

puede ponerse en duda, ya que no sélo significa el aniquilamiento del contrato sino que comporta para

el contratista la inhabilidad para celebrar contratos durante cinco (5) afios (art. 8 lit. ¢) ley 80 de 1993.

Si la declarativa de caducidad es el aniquilamiento de la relacion contractual, es apenas obvio que una



LA CLAUSULA EXCEPCIONAL DE CADUCIDAD EN COLOMBIA 35

medida de tanta transcendencia en el contrato no se tome de manera sorpresiva para el contratista y se
le brinde la oportunidad de ajustar su conducta a las estipulaciones contractuales. Es este el sentido
del art. 18 de la Ley 80 de 1993 cuando sefiala que "en caso de que la entidad decida abstenerse de
declarar la caducidad, adoptara las medidas de control e intervencidn necesarias, que garanticen la
ejecucion del objeto contratado”, como seria la imposicion de multas compulsivas” (Consejo de
Estado, 1998).

Es por lo anterior, esto es, el caracter sancionatorio que conlleva el ejercicio de ésta clausula,
que con su declaratoria, la administracion debe iniciar un procedimiento en donde se respete el
principio del debido proceso, es decir, que el contratista tenga la oportunidad de debatir las
pruebas presentadas en su contra y aportar las que considera importantes para efectuar su
defensa, y como resultado de dicho trdmite emitir un acto administrativo debidamente motivado.

En el anterior contexto de la aplicacién de la clausula de caducidad, esto es, de un lado como
medio para conminar por el efectivo cumplimiento del contrato, y de otro, y en caso de que lo
anterior no sea viable, su imposicion con el mas alto rigor y todas las consecuencias juridicas que
de ello se derivan, resulta que el procedimiento que lleve a su materializacion debe estar
permeado de debido proceso.

Sobre el tema, la Sentencia con radicado No. 20738 arriba citada, explico que
jurisprudencialmente el debido proceso siempre estuvo presente como fundamento de un
procedimiento sancionatorio y que su obligatoriedad se reforzd con la expedicion de la Ley 1150
de 2007, segun la cual, acorde a su articulo 17, dicho principio es la principal guia en materia
sancionatoria y por tanto, es obligatorio para las autoridades administrativas aplicar un
procedimiento minimo que garantice los derechos de contradiccion y defensa del afectado, es

decir, que éste conozca del tramite que se estd adelantando en su contra.
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Sumado a lo anterior, dicha providencia explicé que conforme al articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, se establecié un procedimiento administrativo especial para la imposicion de multas,
sanciones y declaratorias de incumplimiento, siendo éste el que actualmente encausa la
aplicacion, entre otras, de la clausula excepcional de caducidad.

Para reforzar lo antes expuesto, resulta preciso traer a colacion la providencia emitida dentro
del expediente 28950, en la que el Consejo de Estado (2015), advirtio que

En los procedimientos administrativos sancionatorios debe darse la oportunidad al interesado para

expresar su puntos de vista antes de tomarse la decisién, como una manera de garantizar el derecho

fundamental al debido proceso (art. 29 Constitucion Politica) para asi hacer efectivo el derecho de

defensa y contradiccion. De ahi que no basta con que esas decisiones estén debidamente motivadas y

sean notificadas con el fin de que el particular pueda agotar los recursos gubernativos y judiciales en

defensa de la legalidad o de los recursos que considera desconocidos por la actuacion publica.

Finalizado lo anterior y retomando el tema de los efectos de la caducidad, resulta preciso
sefialar que de su lectura, dable es concluir que éstos resultan ser diferentes para cada una de las
partes en el contrato, esto es, unos para la administracion y otros para el contratista.

En ese orden, para la primera, en caso de que aun se encuentre pendiente algo de la ejecucion,
debe proceder a adjudicar el contrato al segundo oferente en puntaje, para que este finiquite el
objeto contractual.

Asi mismo, debe proceder a adelantar todas las actuaciones tendientes a hacer efectivas las
polizas suscritas y el cobro de la clausula penal.

De otra parte, la entidad estatal en cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 31 de Ley 80
de 1993, debe efectuar la publicacion de los actos y sentencias sancionatorias, una vez se
encuentren debidamente ejecutoriadas en la plataforma SECOP, las mismas deberan

comunicarse a la Procuraduria General de la Nacién y a la Camara de Comercio en la que el
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contratista sancionado se encuentre registrado con el fin de que se actualice la informacion que
sobre aquel repose, registrando la sancion y la inhabilidad para contratar impuestas*.

Ahora, para el contratista, la consecuencia que emerge con la declaratoria de caducidad,
ademas de la terminacion del contrato en el estado en que se encuentre como se indicé en un
inicio, se hacen aplicables las sanciones que correspondan, esto es, la inhabilidad para contratar
por un téermino de 5 afios y el pago de la clausula penal suscrita.

5.2.2 Aplicacion de la clausula excepcional de caducidad en los contratos estatales seguin

el Consejo de Estado

5.2.2.1 Problema Juridico

¢Es posible aplicar la clausula excepcional de caducidad en la etapa postcontractual, en el
término de liquidacion del contrato, durante el periodo comprendido entre los afios 1999 a 20177

5.2.2.2 Polos de Respuesta

Una vez analizadas las sentencias seleccionadas como base para solucionar el problema
juridico planteado, se extraen dos posibles respuestas:

Respuesta 1: Es posible aplicar la clausula de caducidad durante toda la vigencia del
contrato, esto es, incluso en la etapa postcontractual, en el término de liquidacion.

Respuesta 2: La clausula excepcional de caducidad, acorde a sus principios y finalidades sélo

puede tener aplicacion durante el plazo de la ejecucion del contrato.

* Segun Decreto 1082 de 2015, Articulo 2.2.1.1.1.5.7. Informacion de multas, sanciones, inhabilidades y actividad
contractual. Las Entidades Estatales deben enviar mensualmente a las cdmaras de comercio de su domicilio, copia
de los actos administrativos en firme, por medio de los cuales impusieron multas y sanciones y de las inhabilidades
resultantes de los contratos que hayan suscrito, y de la informacién de los Procesos de Contratacion en los términos
del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007. Para el efecto las camaras de comercio pueden establecer mecanismos
electrénicos para recibir la informacion mencionada. El registro de las sanciones e inhabilidades debe permanecer en
el certificado del RUP por el término de la sancién o de la inhabilidad. La informacién relativa a multas debe
permanecer en el certificado del RUP por un afio, contado a partir de la publicacion de la misma.
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5.2.2.3 Sentencia Arquimédica

Nuestro punto de partida, sera la Sentencia radicado No. 42105 de 14 septiembre de 2017,
Consejero Ponente Doctor Danilo Rojas Betancourth. Desde ya puede indicarse, que se trata de
una sentencia confirmadora de la postura dispuesta en la sentencia de unificacién que sobre el

tema se emitio en el afio 2012.



LA CLAUSULA EXCEPCIONAL DE CADUCIDAD EN COLOMBIA 39

5.2.2.4 Diagrama linea jurisprudencial

DECLARATORIA DE CADUCIDAD

EN EJECUCION EN LIQUIDACION
Para |3 5ala es verdad que vencido el plazo del contrato éste == coloca en la etzpa de
liquidacicn, pero no resulta rzzonable sostener que en esta fase |z administracion no 10264
pueda hacer uso de sus potestades sanconatorias frente al contratista, puesto que . 13,"“‘9}1999

vencido el plazo del contrato es cuando la administracion pueds exigir y evaluar su
cumplimiento y de manera aspecial definir si este es satisfactoric; es cuando pueda
apreciar la magnitud de los atrascs en que incurric el contratista

10540
La Sala precisa que |z evaluacion sohrJe el cumplimiento del contratista, Iz aplicacian ? 9}'09[2000
de los correctivos gue |2 administracion considere necesarios y las sanciones
impuestas, son validas si s2 efectizn durznte &l plazo parz &l cumplimiznto del
objeto del contrato v |2 liguidacidn del misma.
La competencia “ratione temporis” para el gjercicio de los poderes excepcionzles o 15936
exorbitantes que pose= |z entidad estatzl para &l control y direccion del contrato, al 13,"(]3{2[!],4

sefialar que la administracidn pueds declarar el incumplimiznte del contratista luego
de gue hubiera vencide el plazo contractusl, como medida orientads a hacer efectiva
la clfuzulz panzl pecunizria cuando aquél no hubiers ejecutada 1z totalidad de las
prestacicnes a su cargo y podia gjercitar otros de sus poderes sancionstorios hasta
tanta &l contreta na =& hubiera liquidade, en razan de que |a liquidacion st

comprendida dentra de la vigencia del contrato.

La 3zla, luego de examinar los limites temporales de los poderes

17031 exorbitantes del Ezstado, concluye qua Iz caducidad del contrato zalo se
20/11/2008 puede declarar dentro del plazo de ejecucion y mientras se encuentre éste
vigents, y no durante Iz etapa de |a liquidacion, teniznds en cusnta: en
primer lugar, los elemantos de su definicidn legzl; en segundo lugar, |z
finalidad de proteccién del interéz plblico de estz medids excepcional; =n
tercer lugar, que |a etzpa de liquidacion del contrats no estd concehida
para la adopcidn de Iz caducidad del contrate; y en cuarto lugar, que al

En consecuencia, en el presente caso la 3zla reitera el hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora 2l cumplimiento de la
planteamiento expuesto en la sentencia de 20 de noviembre obligacion, no puede ser entendida como unz extension rezular del plazo
de 2008 para concluir que |a declaratoria de previsto en el contrato para ejecutarlo.

caducidad por fuera de |z vigencia contractusl, en cuanto

innecesaria para la realizacion de los derechos e interes

generales comprometidos en la extinguida vinculacidn, . 16856

precizaments por su finalizacion, extralimita lzs potestades 10.“]3,;2011

Unz de las inquistudes que a lo lergo del tismpe ha acompaniade & Iz facultad de declarsr
15024 |z caducidad de un contrato, hace referencia 3 |2 oportunidad dentro de la cual se puede
. expedir el correspondients acto sdministrative. Habids cuents de que la norma no
12{0?-{2012 dispone expresamente al respecto, ha sida |a jurisprudenciz de |z Sala |2 fuente para
definir 5i 58lo ez posible decretar |a caducidad dentro dal plazo para Iz ejecucian dal
contrata, esta e5, durante el perioda en el que el contratista ss encuentra lagal y
contractuzlmentz habilitade para cumplir con las obligaciones contraidas, o sila
paosibilidad de proferir el acto correspondiente se extiends hasta cuando el contrato no
haya sido liquidado, es decir, con posterioridad al vencimiento del plazo acordada para la

24697 . ejecucion del contrato. La jurisprudendia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado gue
resulta aplicable 2n |3 zctualidad, sefialz que “la caducidad del contrato solo puede
24" 10’{2013 declararse durante &l plazo de ejecucion y misntras s2 encuentre &ste vigente, y no

| durante |z etaps de Iz liquidacion [..] Al respacta, la Sals, a través de este

pronuncizmiento, reitera la posicidn jurisprudencial transcrita, =n el sentido de gque una
L3 Sala tiens determinado gue |3 cadudidad del contrato vez expirado el término de ejecucidn del contrato no es posible decretar |3 caducidad.
solo puede declzrarse durants el plazo de ejecucian y
mientras s& encusntre vigente v no dursnte en |3 etzpa de
liquidacién, habids cusnts que unz vez fenecido ol plazo
convenido no se scompasa con |a finalidad y zentido de
estz medida excepcionz| que debe ser de interpretacidn
restrictiva.
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(Continuacion).

Lz 5ala tiene determinado que la caducidad del contrata sélo puede declararse

durants el plazo de ejecucidn y mientras se encuentre vigente y no durante en la
26705 . etapa de liguidacidn, habidz cuenta que una vez fenecida el plazo convenido no s2
26/06/2014 acompasa con la finzlidad y sentido de esta medida exceprional que debe ser de
interpretacién restrictiva.
L= Sala,} Enfermencia de 20 de noviembre de 2008, 28042
resolvio senzlar que Iz declarstoria de caducidad
solo procede durante el plazo o términe de . 13."‘11.".2014

gjecucion del contrato y fundamentada,
excluzivamente, =n el incumplimienta que incide d=
maners grave en la ejecucion del contrata. [..)
Criteric que posteriorments retoma |2 Sals en
sentencia de wnificacion de 12 de julic d= 2012 y
gue permite concluir que, vencido 2l plazo da
gjecucidn, la administracion no puede declarar la
cadurcidad en cuanto |z potestad I ha sido conferida
para la rezlizacién de los intereses generales que el
cumplimienta del objeto contractusl comprende y

La 3zla concluye gue lzs entidades estatales no
deben esperar 2 qus se venza 2| plazo de gjecucion
del contrate para comprobar =i hubo un
incumplimiento total del mismo y decretar la
caducidad; todo lo contrario: las normas que
consagran la facultad de declarar |z cadudidad
exigen gue &l plazo no haya expirado para
declararla, pueste gue el incumplimiento que esas
normas requisren para decretar la caducidad es el

no para hacer uso de un pader sancicnatorio. Por . 28950 de las obligaciones que se deben ir cumplienda
: : . | continuaments para llegar 2l cumplimiento del
ello, fenecido el plazo o realizada el abjeto 01-"‘06-;2015 contrato en su totslidad. Asi, 2n |z medids en que

contractuzl, s= extinguz el contratoy con &l la
facultad de la administracién de darlo por
terminado, en ejercicio de potestades exorbitantes,
al margen del incumplimiento contractual.

=g acredite &l incumplimiento de obligacones que
son fundamentsles para la rezlizacicn del objeto
contratado, la entidad estatsl, con un proceder
diligente, advertirsd que |z prestacidn principal, el
objeto del contrato, no sera satisfecho dentro del
plazo de ejecucion y, por tal maotivo, decretard |z

R . caducidad.
La posicion actusl acogida por la Seccion Tercers de esta

Corporacidn, la competencia temporzl para declarar la 43949
caducidad se encuentra restringida & que su ejercicio se q 9'."[)9_,"2(] 15
produzca durznte el plazo de ejecucidn estipulado, por

lo que, fenecido éste, |2 respectiva entidad plblica
contratante pierde la competencia ratione tempaoris
para declararla.

Teniendo =n cuenta |os requisitas de

procedenciz y Iz finzlidad primordial de Iz

figura de |z caducidzd contractuzl, 5=
56179 evidencia que su ejercicio no tienes sentido
. 10,!’11,".2015 alguno una vez vencido el plazo de ejecucién

del contrata, pues mal podria pretenderss

terminar por |z via de |2 caducidad lo qua ya
=& termind per |3 wia de extincidn del plazo,
razdn, entre otras, por Iz cual una vez que

En relacidn con Iz competencia temporal esto ha acaecido se extingus la competencia
para ejercer &l poder exorbitante de de la administracidn para declararla.
declzracion de la caducidad, 2l Consejo de

Estzdo ha discurrido con suficiencis sobre 42105

este aspecto, pero solo desde |la optica del . 14‘,-09;201?

limite termparal definitiva para su ejercicio,
o sea, desde cudndo y hasta cudndo |a
administracién puede hacer uso de ella.
Luego de infinidad da debates,
recientements |2 Salz Flena de la Seccidn
Tercera profiria una sentencia de unificacidn
jurisprudencizl, qus sostiene que sélo
durante | plazo del contrato se puede
declarar la caducidad, de manera que tan
pronto wence, unque siga en ejecucian, no
es posible hacerlo.

Figura 1. Diagrama linea jurisprudencial

Fuente. El presente estudio
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5.2.2.5 Nicho citacional de la linea jurisprudencial
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Figura 2. Nicho citacional de la linea jurisprudencial

Fuente. El presente estudio
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5.2.2.6 Desarrollo de la linea jurisprudencial

Para iniciar la explicacion de nuestro trabajo, es importante precisar que, la clausula de
caducidad se establecio inicialmente en el Decreto 222 de 1983, con la denominacion de
exorbitante; y la Ley 80 de 1993, derogatoria del referido decreto, la retomo con la calificacion
de excepcional.

Ahora, efectuado el proceso de seleccion de las sentencias relevantes para dar respuesta al
problema juridico planteado se hizo uso s6lo de las providencias que tratan el tema a la luz de la
Ley 80 de 1993, normatividad vigente en la actualidad y sobre la cual se fundamenta el marco
tedrico traido a colacion; sin embargo, obran sentencias que dado el espacio temporal de la
ocurrencia de los hechos objeto de demanda, se efectda un paralelo entre las dos normativas,
dado que si bien tuvieron lugar cuando se encontraba bajo las previsiones del Decreto 222 de
1983, los casos finalmente se resolvieron con fundamento en la Ley 80 de 1993, que entrd en
vigencia el 1° de enero de 1994.

Nuestro estudio entonces se hara a partir de las siguientes sentencias que tratan de manera
directa nuestro objeto de estudio; procediéndose a subrayar los apartes que contienen las
principales subreglas establecidas en cada decision:

1. Sentencia No. 10264 de 13 septiembre de 1999.

Esta sentencia, estudié la controversia presentada a raiz de la declaratoria de caducidad
ocurrida dentro del Contrato de Consultoria No. 278 de 4 de octubre de 1982, suscrito entre la
Corporacion Autonoma de las Cuencas de los Rios Bogota, Ubaté y Suarez (CAR) y la firma

“Hazen & Sawyer”.
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En el caso, se establecié que el plazo de ejecucion fenecia el 2 de julio 1984, habiéndose
acordado que en el altimo mes de dicho lapso, esto es, entre el 2 de junio al 2 de julio de 1984 se
efectuaria la liquidacion del contrato. En ese orden, la declaratoria de caducidad tuvo lugar el 29
de junio de 1984, a traves de la Resolucion No. 1727, es decir, segin el demandante, cuando ya
habia terminado el plazo de ejecucién y el contrato se encontraba en etapa de liquidacion. En ese
orden, el fundamento de la controversia respecto de esa determinacion radicé en la
extemporaneidad para adelantar ese tramite.

Al analizar el caso, el Consejo de Estado, indicé que el contrato, al momento de declarar la
caducidad no se encontraba vencido, dado que la etapa de liquidacion aln se encontraba vigente
y no se habian extinguido todas las obligaciones del contratista.

Para sustentar lo anterior indicd que la ley permite que dentro de la etapa de liquidacion del
contrato, se efectle un balance del mismo que puede generar diferentes situaciones como
reconocimientos o indemnizaciones a favor del contratista, definir si el cumplimiento del
contrato se dio de manera satisfactoria, y eventualmente, la aplicacion de sanciones, con lo que
concluyé que juridicamente no se puede entender a esta etapa como algo extrafio al plazo
contractual y en consecuencia que esté “ausente la potestad de autotutela de la administracion
para declarar su incumplimiento”.

En ese entendido, como fundamento de la decision, la Sala expreso:

“La Sala precisa que la evaluacion sobre el cumplimiento del contratista, la aplicacion de los
correctivos que la administracion considere necesarios y las sanciones impuestas, son validas
si se efecttan durante el plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la liquidacion del

mismo”’.
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Ahora, retomando lo expuesto en la Sentencia radicado No. 3615 de enero 29 de 1988, aludid
que en esa oportunidad y sobre la temética planteada, la Corporacion ya habia expresado que “la
administracion podré declarar el incumplimiento (o la caducidad) después del vencimiento del
plazo contractual de ejecucién y antes de la liquidacion o dentro del acto liquidatorio mismo,
pero no después de la expedicion de éste”.

Asi pues, el Consejo de Estado considerd valido y viable que, aunque vencido el plazo de
ejecucion del contrato, se dé aplicacion a la clausula de caducidad, dado que en el caso
especifico, aun existian obligaciones contractuales pendientes por cumplir y la etapa de
liquidacion, misma que no entiende ajena al contrato, se encontraba vigente.

En ese orden, resolvid negar las pretensiones de la demanda por cuanto la administracion,
cuando declard la caducidad, aun tenia la competencia para hacerlo.

2. Sentencia No. 10540 de 9 de septiembre de 2000

En esta providencia se estudio la legalidad de la Resolucion No.196 de marzo 27 de 1989,
mediante la cual el IDU, como entidad contratante, declar6 el incumplimiento del Contrato No.
021 de 1987, suscrito con la firma CONSAS Ltda., esto es, cuando se encontraba vencido el
plazo del mismo. Igualmente, hizo efectivas las sanciones pecuniarias.

En esta oportunidad, pese a que el tema principal y finalmente objeto de la decisién, fue la
legalidad de la declaratoria de incumplimiento, la Sala efectu6 de manera paralela el estudio de
la competencia temporal de la administracién para hacer efectivos los poderes excepcionales, y
en especial el de caducidad, en vista de que precisamente el primero puede dar lugar tanto al
segundo como a la imposicion de sanciones pecuniarias.

Asi las cosas recordd que la doctrina jurisprudencial venia indicando que las medidas de

declaratoria de caducidad y la imposicion de multas no podian hacerse efectivas cuando la



LA CLAUSULA EXCEPCIONAL DE CADUCIDAD EN COLOMBIA 45

administracién no las exija durante el plazo contractual o después de su vencimiento. En el
evento, se ratificd dicha postura de manera parcial, en el sentido de indicar que bajo ciertas
circunstancias podran aplicarse después del vencimiento de ese término.

Para sustentar lo anterior, efecto un estudio de lo dispuesto para el efecto en la Ley 80 de
1993, para lo cual se fundamento en apartes de la Sentencia No. 10264 de 1999, misma que a su
vez se fundamentd en el expediente No. 3615 de 29 de enero de 1988, resaltando que en esa
oportunidad se sostuvo que dentro de plazo para la ejecucion del contrato, el que reviste mayor
importancia es el que corresponde a la culminacion del objeto contractual, donde el contratista
debe cumplir con sus prestaciones conforme a lo especificado en el contrato, y que en el evento
de que eso no se cumpla “la administracion podra hacer valer sus poderes sancionatorios de
acuerdo con la magnitud del incumplimiento”.

En este orden de ideas, explicd que no resulta razonable sostener que en la etapa de
liquidacion, “la administracion no pueda hacer uso de sus potestades sancionatorias frente al
contratista, puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la administracion puede exigir y
evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si éste es satisfactorio”. Mas aun
considerando que con el vencimiento del plazo se pone en evidencia el incumplimiento, y
consecuencialmente la administracion debe proceder a calificar la responsabilidad de su
contratista y sancionar, si este es el caso.

Con lo anterior, el Consejo de Estado concluy6 que “(...) la evaluacion sobre el cumplimiento
del contratista, la aplicacion de los correctivos que la administracion considere necesarios y las
sanciones impuestas, son validas si se efecttan durante el plazo para el cumplimiento del objeto
del contrato y la liquidacion del mismo”.

Ahora, en lo que respecta a la decision que declaré el incumplimiento, objeto principal de la
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controversia planteada por el contratista via solicitud de nulidad, el Consejo de Estado la
encontré ajustada a la legalidad, en tanto que para cuando la misma tuvo lugar, el contrato ain
no se habia liquidado e incluso las partes se encontraban discutiendo el porcentaje de
cumplimiento.

3. Sentencia No. 15936 de 18 de marzo de 2004

El municipio de Ibagué y el sefior Antonio Maria Escobar Henriquez, celebraron el Contrato
039 de marzo 19 de 1999, para la realizacion de reparaciones estructurales en el Estadio Manuel
Murillo Toro. En la relacion de los hechos de la providencia, se indicé que para el caso, vencido
el plazo del contrato, el Municipio de Ibagué, por medio de la Resolucion No. 1462 del 5 de
agosto de 1994, declar6 la caducidad administrativa del mismo; sin embargo, en la etapa de
conciliacion del trdmite de arbitramento, la entidad estatal accedio a la revocatoria directa de la
determinacion por haber sido expedida de manera extemporanea, seguido de lo cual declaré el
incumplimiento del contrato, siendo este Gltimo acto, el objeto de demanda que concité el
pronunciamiento en referencia.

En ese orden, dentro de la providencia, a pesar de que el planteamiento del problema central
que resuelve el conflicto sobre la declaraciéon de incumplimiento del Contrato No. 039 de 1994,
en la parte considerativa se hace un importante aporte respecto de la caducidad como poder
excepcional de la administracion.

Sobre la temética entonces, retomé lo expuesto en la Sentencia No. 10540 del 2000 sobre la
competencia “ratione temporis”, y a su tenor literal indico:

“... vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa de liquidacion, pero no resulta
razonable sostener que en esta fase la administracion no pueda hacer uso de sus potestades

sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la
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administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si éste es
satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud de los atrasos en que incurrié el contratista”
motivo por el cual, “la evaluacion sobre el cumplimiento del contratista, la aplicacion de los
correctivos que la administracion considere necesarios y las sanciones impuestas, son validas
si se efectdan durante el plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la liquidacion del
mismo.”

Sin embargo, la Seccion Tercera, en esta oportunidad, omitié efectuar un estudio sobre la
competencia de la administracion para declarar la caducidad o el incumplimiento en el caso,
dado que, como se anunci6 parrafos arriba, el objeto de la controversia no giraba en torno a
dicho tema sino a la ausencia de pruebas que permitan acreditar si existi6 o no desatencion
injustificada a las obligaciones por parte del contratista, a fin de determinar si procede efectuar
algln tipo de reconocimiento a titulo de indemnizacion a su favor.

En ese contexto, extrajo dos conclusiones, la primera, que al tenor de la autonomia de la
voluntad de las partes, en materia contractual, es viable que se impongan multas pecuniarias para
prevenir el incumplimiento de obligaciones, pero que hacerlas efectivas en momento alguno
pueden considerarse como ejercicio de los poderes exorbitantes; la segunda, que en el caso, la
parte demandante no cumplié con la carga probatoria necesaria para acreditar un perjuicio en su
contra a raiz de las actuaciones del contratante y por tanto, no era viable ordenar el
reconocimiento de la indemnizacion pretendida.

4. Sentencia No. 17031 de 20 noviembre de 2008

En el afio 2008, el Consejo de Estado, cambid la postura que venia manejando respecto a la

posibilidad de declarar la caducidad del contrato en la etapa de liquidacion; asi, pasé a considerar
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que esta potestad excepcional solo se puede aplicar durante la ejecucion del contrato, toda vez
que, de no ser asi, se estaria desdibujando la razén de ser de la declaratoria de caducidad.

Esta providencia, tuvo su génesis en la solicitud de declaratoria de caducidad de un contrato
celebrado entre el Municipio de Sabaneta y la Sociedad Empresa Colombiana de Ingenieria
Ltda., mismo que se denomino “Construccion de Obra Publica para ejecutar por el sistema de
precios unitarios la mano de obra para la ampliacion de la Escuela Adelaida Correa”.

Como supuestos facticos de la providencia se tuvo en cuenta que, acorde a la narracion del
contratista, ahora demandante, en la ejecucion del contrato se encontraron situaciones diferentes
a las contratadas que conllevaron a ejecutar mayor cantidad de obra y una mayor permanencia en
la obra, lo que generd un costo adicional en el manejo del personal contratado para el efecto. Se
precisa que en razon de lo anterior se acordd con la administracién la continuacion con la
ejecucion y dedicacion exclusiva a solucionar los impases; sin embargo, se incumpli6 el
cronograma establecido. Asi las cosas, que de manera posterior fue necesario suscribir un acta de
suspension de la obra, misma que tuvo lugar el 12 de agosto de 1991, y seguidamente, el ente
territorial, expidio la Resolucion No.177 de 5 de noviembre de 1991, mediante la cual declaré la
caducidad del contrato, acto que fue confirmado en Resolucion No. 205 de 16 de diciembre de
1991.

En ese contexto, a fin de darle solucion a la controversia planteada, el Consejo de Estado
partio de la diferenciacion del plazo de la ejecucion, el plazo para la liquidacion y con ello,
determinar el limite temporal para la declaratoria de caducidad del contrato.

Al primero, esto es, al plazo para la ejecucion del contrato lo definié como el “término dentro

del cual se debe construir la obra, prestar los servicios o entregar los suministros”; agrego que
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determinar el plazo resulta de gran importancia “dado que es en una fecha cierta previamente
estipulada cuando se hace exigible la totalidad del objeto contractual”.

Respecto a la liquidacidn, se indicd que éste es el tramite que prosigue a la terminacion del
plazo de ejecucion del contrato o posterior a la declaratoria de caducidad o terminacion
unilateral, en donde se efecta un balance de todo lo ocurrido durante la ejecucion del contrato
para “declararse a paz y salvo de las obligaciones o derechos a cargo de las mismas, y finiquitar
asi el vinculo contractual”.

Finalmente, sobre el limite temporal para la declaratoria de caducidad del contrato, tras
examinar de manera general el espacio temporal de los poderes exorbitantes del Estado,
concluyo:

“la caducidad del contrato s6lo puede declararse durante el plazo de ejecucién y mientras se
encuentre éste vigente, y no durante la etapa de la liquidacion, teniendo en cuenta: en primer
lugar, los elementos de su definiciéon legal; en segundo lugar, la finalidad de proteccién del
interés publico de esta medida excepcional; en tercer lugar, que la etapa de liquidacién del
contrato no esta concebida para la adopcién de la caducidad del contrato; y en cuarto lugar, que
el hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora el cumplimiento de la obligacién, no puede
ser entendida como una extension regular del plazo previsto en el contrato para ejecutarlo”.

Aclar6 también, que ademas de la limitacion temporal la declaratoria de caducidad se
encuentra condicionada a la existencia de un incumplimiento por parte del contratista que
“afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion”.

Para sustentar esta conclusion la providencia indico que la caducidad, es un poder

excepcional del cual goza la administracion, para afrontar el incumplimiento contractual y
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garantizar la prestacion regular, continua y eficiente de los servicios publicos y funciones a cargo
de la entidad contratante, y, “se justifica por la necesidad de asegurar la realizacion del servicio,
de la obra o del suministro que se contempla en su objeto, en la medida en que la presencia de
ese contratista fallido se constituye en un obstaculo para la satisfaccion del interés pablico que
este involucra”, por lo que hacerlo de manera posterior, se alejaria de la finalidad de la figura.
Sobre el punto en particular advirtio:

“la razon mas importante para sefialar la improcedencia de su declaracion durante la etapa de
la liquidacion, consiste en que cuando el plazo de ejecucién ha expirado, ya no es necesario
desplazar, excluir o sustituir al contratista para proseguir con el objeto contractual y los fines
frustrados con el incumplimiento del contratista, dado que en esas circunstancias no habria
restriccion juridica para que la entidad publica retome el servicio, la obra o el suministro,
directamente o0 mediante la celebracion de otro contrato, con el propésito de continuarlos en
orden a colmar la especifica necesidad publica requerida”.

En ese orden de ideas concluy6 que el plazo de liquidacion, ya sea bilateral o unilateral, es un
escenario que no esta destinado para adoptar la caducidad del contrato, ni para sancionar al
contratista; en esta etapa “no es posible que se presente un incumplimiento de las obligaciones
del contratista que pueda conducir a la paralizacion del contrato, toda vez que la etapa de
ejecucion del contrato se encuentra ya legal y convencionalmente terminada, precisamente, para
que las partes puedan realizar ese corte de cuentas y el balance definitivo de las prestaciones a su
cargo y asi poder darlo por liquidado”.

La providencia no dejo por fuera el hecho de que en algunas oportunidades, quedan
obligaciones pendientes por parte del contratista posterior a la terminacion del contrato, por lo

que la administracion cuenta con la facultad de recibir o aceptar tardiamente o en mora el
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cumplimiento de la prestacion. Sin embargo, aclara que dicha circunstancia no puede ser
entendida como una adicién o extension del plazo estipulado en el contrato para la ejecucion, y
es asi como “Las entidades publicas no se encuentran habilitadas para declarar la caducidad del
contrato expirado el plazo de ejecucion pactado en él o en los contratos adicionales que lo
modifiquen o prorroguen, por cuantola Administracion debe hacer uso de esa potestad
excepcional, segun se desprende de su definicion legal, durante la vigencia del término que han
fijado expresamente las partes para cumplir oportunamente con sus obligaciones”.

Asi, tras sentar las consideraciones arriba expuestas, el Consejo de Estado dispuso recoger su
postura en cuanto a la temporalidad para el ejercicio del poder excepcional de caducidad,
sentando las siguientes pautas:

“i.) La caducidad es una atribucion para afrontar el incumplimiento del contrato, de manera
que su ejercicio es juridicamente viable dentro del término convencional de ejecucion de las
obligaciones, vencido el cual no es posible satisfacer la concurrencia de sus requisitos legales
materiales; por ende, fenecido el plazo de ejecucién la finalidad de la potestad se pierde y con
ella la facultad para imponerla; y ii.) La etapa y el plazo de liquidacion del contrato no estan
consagrados para ejercer esta potestad exorbitante, pues la ley no sefial6 que pudiera aplicarse
durante ésta, sino dentro de la etapa y plazo fijado en el contrato para su ejecucion; y, ademas, se
reitera, no se trata de solucionar un problema exclusivamente econémico o sancionatorio.

A manera de conclusion y para dar claridad al giro efectuado, la Seccién Tercera sent6 que
dar aplicacion a la clausula de caducidad por fuera del plazo establecido para la ejecucion del
contrato es tanto como consignarle al instituto un caracter eminentemente sancionatorio e
indemnizatorio, circunstancia que va en contravia de la finalidad, misma que se circunscribe a

dar continuidad al objeto contractual.
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Con soporte en los fundamentos anteriormente descritos, en el caso objeto de estudio, el
Consejo de Estado revocé la sentencia apelada y declaro la nulidad de la resolucion que declaro
la caducidad y la que confirmo la decision, y en su lugar conden6 al Municipio de Sabaneta a
reconocer un asuma de dinero en favor de la Empresa Colombiana de Ingenieria Ltda., por
concepto de lucro cesante como consecuencia de la perdida de oportunidad.

5. Sentencia No. 16856 de 10 de marzo de 2011.

El 29 de enero de 1987 el Instituto Colombiano Agropecuario ICA y la Sociedad Aljor S.A.
celebraron el Contrato No. CD-01-87 para la construccion del laboratorio de bioseguridad
LIMV, fijando plazo contractual de un (1) afio. El 25 de abril de 1989 el Director General del
ICA resolvid declarar la caducidad administrativa del Contrato DC-1-01-87 y hacer efectivas las
garantias, en los términos de la Resolucion No. 1427 de 25 de abril de 1989; asi las cosas la parte
actora pretende que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 1427 de 25 de abril de 1989 y
1973 de 8 de junio del mismo afio, por las cuales la entidad accionada declaré la caducidad del
Contrato No. DC-1-01-87 y confirmd dicha determinacion; que se liquide el contrato y se
ordene la indemnizacion de perjuicios, dado que la entidad demandada incurri6 en desviacién de
poder y falsa motivacion.

Para el efecto, la Sala se pronuncié sobre los cargos de falsa motivacion y desviacion de poder
imputados por la actora a las resoluciones sefialadas, de ahi que el Consejo de Estado afirmé que
para realizar los fines del Estado las autoridades publicas gozan de potestades constitucionales,
legales y reglamentarias, entre ellas de la potestad de declarar la caducidad administrativa de los
contratos en curso, por incumplimiento del contratista y en orden a la satisfaccion del interés

general comprometido por la no realizacion o ejecucion tardia o indebida del objeto contractual.
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Con respecto de la temporalidad de la facultad de declarar la caducidad en materia
contractual, recordo las dos posturas manejadas sobre el tema; la primera, en la que se establecio
“que la declaratoria de caducidad procedia unicamente durante la vigencia del contrato”, pues su
proposito tenia que ver con el posibilitar a la administracion para liquidar anticipadamente el
vinculo juridico existente en busqueda de la realizacion del frustrado objeto contractual; la
segunda, segun la cual, la caducidad puede ejercerse en la fase de liquidacion, entendiendo que
es en esa etapa en la que se hace un balance final de derechos y obligaciones.

Efectuado lo anterior, y con el fin de aplicarla en el caso concreto, asumi6 la postura adoptada
por el Consejo de Estado en la Sentencia No. 17031 de 20 de noviembre de 2008, para concluir
que “la declaratoria de caducidad por fuera de la vigencia contractual, en cuanto innecesaria para
la realizacion de los derechos e interés generales comprometidos en la extinguida vinculacién,
precisamente por su finalizacién, extralimita las potestades sancionatorias de la Administracion.
Por ello, fenecido el plazo o realizado el objeto contractual, se extingue el contrato y con él la
facultad de la administracion de darlo por terminado en ejercicio de potestades exorbitantes, al
margen del incumplimiento contractual.”

En ese orden, se confirmd la sentencia recurrida, pues encontré demostrado el incumplimiento
contractual del contratista y por ende ajustada a derecho la decisién de la entidad publica
demandada en declarar la caducidad del contrato.

6.  Sentencia No. 15024 de 12 de julio de 2012

El Municipio de Chameza (Casanare) celebro un contrato de obra con la empresa NIMROD
MIR LTDA con el fin de llevar a cabo la construccion de un puente, pactando como plazo
méaximo de entrega de la obra, de manera convencional, el 19 de julio de 1994; la entidad estatal,

mediante Resolucion No. 044 de 21 de julio de 1994 decretd la caducidad del contrato, esto es,
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después de que el plazo de ejecucion respectivo habia expirado. Sin embargo, el contratista, sin
oposicion por parte del municipio y con el aval del Concejo Municipal, continu6 con la ejecucion
de la obra y finalmente, la entidad estatal, liquidd de manera unilateral el contrato sin
reconocerle al primero el pago de algunas sumas pendientes.

En ese orden, el contratista acudié a la jurisdiccion contencioso administrativa, solicitando la
nulidad del acto complejo que decretd la caducidad en mencion, asi como el de liquidacion
unilateral, alegando, entre otros, una falsa motivacion de los mismos.

El Consejo de Estado, al evaluar el caso, previo a atender los argumentos del demandante, y
aunqgue no haya sido tenido en cuenta en la demanda, estimé pertinente evaluar la competencia
de la entidad estatal para decretar la caducidad del contrato, habida cuenta de que el acto que la
declar6 fue expedido con posterioridad a la extincion del plazo de ejecutoria y que dicho vicio,
en caso de configurarse, constituye el mas grave de todos.

Ya en el analisis del caso concreto, comenzd por retomar lo dispuesto en la Sentencia No.
17031 de 2008, segun la cual, al referirse a la competencia de la administracion para decretar la
caducidad de un contrato indic6 que “s6lo puede declararse durante el plazo de ejecuciéon y
mientras se encuentre €ste vigente, y no durante la etapa de la liquidacion™.

Seguidamente, puso de presente que la prestacion principal que debia cumplir el contratista
era la entrega de un puente “montado e instalado”, misma que se encontraba sujeta a un plazo,
por tanto, solo era exigible al momento de la llegada de la fecha acordada para el efecto, para
pasar a indicar en qué consiste la declaratoria de caducidad, de manera paralela, acorde a las
disposiciones del Decreto 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993; lectura de la que concluyd que en
dichos textos, “el legislador diferencié claramente los conceptos de “obligacion” y “contrato”,

para indicar que el incumplimiento lo predica de las obligaciones, en tanto que del contrato se
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predica la caducidad como consecuencia de la imposibilidad o la afectacion grave y directa de su
ejecucion, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones”.

Con lo anterior, y como fundamento de la decisién indico:

“En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades estatales no deben esperar a que se
venza el plazo de ejecucion del contrato para comprobar si hubo un incumplimiento total del
mismo Yy decretar la caducidad; todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de
declarar la caducidad exigen que el plazo no haya expirado para declararla, puesto que el
incumplimiento que esas normas requieren para decretar la caducidad es el de las obligaciones
que se deben ir cumpliendo continuamente para llegar al cumplimiento del contrato en su
totalidad. Asi, en la medida en que se acredite el incumplimiento de obligaciones que son
fundamentales para la realizacion del objeto contratado, la entidad estatal, con un proceder
diligente, advertird que la prestacion principal, el objeto del contrato, no seré satisfecho dentro
del plazo de ejecucion y, por tal motivo, decretara la caducidad”.

Para reforzar lo anterior, explicd que decretar la caducidad una vez haya expirado el plazo de
la ejecucion del contrato impediria satisfacer uno de los propdsitos principales de la norma,
mismo que al tenor de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 80, consiste en impedir que “la
entidad contratante tome posesion de la obra o continGe inmediatamente la ejecucion del objeto
contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista”, y en palabras del Consejo de
Estado, “conjure, de esta forma, la amenaza que se cierne sobre el interés general, representado
en la debida ejecucion del objeto contratado”.

Con lo anterior, encontré6 que el acto que decretd la caducidad se emitio con falta de
competencia temporal del Alcalde del Municipio de Chameza para el efecto, por lo que resolvio

decretar su nulidad y la de los que se expidieron con ocasion de aquel.
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7. Sentencia No. 24697 de 24 de octubre de 2013

Entre los Departamentos de Caldas y Cordoba se celebré un convenio de introduccion de
licores, el 7 de diciembre de 1995; la duracion se pact6 en dos (2) afios, contados a partir de la
legalizacion. Posteriormente, se suscribié un contrato entre el Departamento de Cérdoba vy el
Consorcio Dislicores Comercializadora Internacional Ltda y Sefiales Ltda, con objeto de entregar
en concesion la introduccion, distribucién y venta de licores.

El Consorcio contratista, incumplio las obligaciones contractuales situacion que conllevo a
que mediante Resolucion No. 0000149, del 14 de febrero de 2000 el Departamento de Cérdoba
declare la caducidad del contrato.

El Consorcio Dislicores Comercializadora Internacional Ltda y Sefiales Ltda, acudié a la
jurisdiccion contenciosa administrativa para solicitar la nulidad de las resoluciones mediante las
cuales se declaro la caducidad y la que resolvid negativamente el recurso interpuesto; el Tribunal
Administrativo de Cdérdoba declaré la nulidad de los actos administrativos porque el ente
territorial declaré extemporaneamente el incumplimiento del contrato, declar6 el incumplimiento
del contrato por parte del Departamento de Cérdoba y lo condend a pagar dafio emergente y
lucro cesante, ante lo cual el Departamento de Cordoba impugno la decision.

Para dar solucion al caso en referencia la Sala Tercera del Consejo de Estado procedio a
observar el factor temporal conque cuenta la administracion para imponer la sancion de
caducidad, retomando para ello lo expuesto en la Sentencia No. 15024 del 2012, sentencia de
unificacion, segun la cual, solo durante el plazo del contrato se puede declarar la caducidad, de
manera que tan pronto vence, aunque siga en ejecucion, no es posible hacerlo.

Sobre el tépico y como fundamento de la decision expuso:
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“(...) En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades estatales no deben esperar a
que se venza el plazo de ejecucion del contrato para comprobar si hubo un incumplimiento total
del mismo y decretar la caducidad; todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de
declarar la caducidad exigen que el plazo no haya expirado para declararla, puesto que el
incumplimiento que esas normas requieren para decretar la caducidad es el de las obligaciones
que se deben ir cumpliendo continuamente para llegar al cumplimiento del contrato en su
totalidad. Asi, en la medida en que se acredite el incumplimiento de obligaciones que son
fundamentales para la realizacion del objeto contratado, la entidad estatal, con un proceder
diligente, advertira que la prestacion principal, el objeto del contrato, no serd satisfecho dentro
del plazo de ejecucion y, por tal motivo, decretara la caducidad.(...)

Es importante sefialar, que el Magistrado ponente, indicé que respecto de la providencia
citada como fundamento de la decision salvd voto, bajo el entendido de que para su
consideracidn, si es viable que ain agotado el plazo de ejecucion, siempre que ésta se mantenga,
la entidad estatal haga ejercicio de la caducidad. Sin embargo, considerd que para el caso en
estudio no era viable ahondar en la temética, toda vez que la controversia se trabé en torno a la
existencia del incumplimiento que dio lugar a la declaratoria de caducidad en vigencia del plazo
contractual, siendo que la posicion mayoritaria y la jurisprudencia ha aceptado, con justa razon,
que en ese interregno precisamente es cuando ese poder excepcional tiene lugar.

Con fundamento en lo anterior y atendiendo a que la declaratoria de caducidad en el caso se
ajustd a los parametros legales y jurisprudenciales aplicables, decidié confirmar la decision que

despacho de manera negativa la pretension del demandante.
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8. Sentencia No. 26705 de 26 de junio de 2014

El objeto de la decision en esta oportunidad giré en torno al contrato celebrado el 20 de
octubre de 1997 entre el Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos y la Sociedad Francisco
Mahecha Rubiano Cia- Ltda., denominado Contrato No. 145, cuya finalidad era ejercer la
interventoria sobre unos contratos de obras publicas.

Mediante Resolucion No. 017 del 25 de agosto de 1998 se declard la caducidad del Contrato
de Interventoria y se ordend su liquidacion, actuacion que posteriormente se realiz6 de manera
unilateral a través de la Resolucion No. 002 de febrero de 1999.

El Consejo de Estado, con el fin de resolver el cuestionamiento planteado, trajo a colacion las
tesis planteadas en las Sentencias Nos. 17031 de 2008 y 15024 de 2012 sobre la competencia
temporal para decretar la caducidad; mismas que como se ha dicho en las resefias que sobre éstas
se exponen atrés, indican que las entidades publicas no pueden hacer uso de esa clausula
excepcional de caducidad una vez expirado el plazo de ejecucién pactado inicialmente en el
contrato, asi como en los contratos adicionales que se llegaren a suscribir.

En ese orden, concluyéd que “la caducidad del contrato s6lo puede declararse durante el plazo
de ejecucidon y mientras se encuentre vigente y no durante en la etapa de liquidacion, habida
cuenta que una vez fenecido el plazo convenido no se acompasa con la finalidad y sentido de
esta medida excepcional que debe ser de interpretacion restrictiva”.

Finalmente, el Consejo de Estado revocd la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca y en su lugar declaro la nulidad de la resolucion que declar6 la caducidad por
que el vicio de incompetencia es insanable y condeno al Distrito Capital de Bogota a pagar lucro

cesante.
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9. Sentencia No. de 28042 13 de noviembre de 2014.

En el afio de 1993, la Sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA y
el FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL- FAVIDI, celebraron un convenio con el
fin de sacar avante la construccion de 528 viviendas de interés social, al que después, por
conducto judicial, denominaron contrato de transaccion.

Seguidamente, el FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL- FAVIDI, mediante
las Resoluciones No. 273 de 7 de julio y 338 del 19 de agosto, de 1999, declaro la caducidad de
dicho contrato y confirmé la aludida decision, las cuales fueron el objeto de controversia dentro
de la sentencia que se estudia, dado que gir6 respecto de la solicitud de declaracion de nulidad de
las mismas.

En esta oportunidad, el Consejo de Estado, tras aclarar que en el caso se estaba realmente
frente a un contrato cuya prestacion principal era la construccion de 528 viviendas de interés
social y que por ello la inclusién de la clausula de caducidad era de obligatoria consagracion o
implicitamente pactada, procedi6 a evaluar la competencia de la entidad estatal para declararla en
la fecha en la que agot6 dicha actuacion.

Para el efecto, retomé lo expuesto en las Sentencias Nos. 17031 de 2008 y la de unificacion
15024 de 2012, que recogi6 la postura de la anterior, respecto de la competencia temporal de la
administracion para decretar la caducidad, tomando como fundamento principal de la decision
que:

“(...) vencido el plazo de ejecucion, la administracion no puede declarar la caducidad en
cuanto la potestad le ha sido conferida para la realizacion de los intereses generales que el
cumplimiento del objeto contractual comprende y no para hacer uso de un poder sancionatorio.

Por ello, fenecido el plazo o realizado el objeto contractual, se extingue el contrato y con él la
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facultad de la administracion de darlo por terminado, en ejercicio de potestades exorbitantes, al
margen del incumplimiento contractual”

Aplicando lo anterior al caso concreto, concluy6 que la administracién procedio acorde con
sus facultades cuando declaré la caducidad del contrato, toda vez que al adelantar la actuacion,
habiendo transcurrido ocho de los once meses pactados como plazo para la ejecuciéon del
contrato, existia un incumplimiento del 35.77%, sumado a la suspension de la obra sin que medie
justificacion.

10. Sentencia No. 28950 de 1 de junio de 2015

Entre el Distrito Capital de Bogotd D.C. por intermedio de la Secretaria de Educacion y
Gustavo Munoz y CIA. S.C.A., celebraron el 12 de septiembre de 1997 el Contrato No. 404 para
la construccion del Colegio Fabio Lozano Simonelli en la Localidad de Usme, Distrito Capital de
Santafé de Bogot4, disponiendo como plazo del mismo el 15 de diciembre de 1998, término al
cual se le adicion6 noventa (90) dias calendario, razén por la que, segun la sentencia en comento,
hasta ese estado del contrato, el plazo de ejecucion vencia el 14 de marzo de 1999.

También, que se acordd, un término adicional de cuarenta y cinco (45) dias héabiles mas de
vigencia y dentro del cual debia iniciarse los tramites de liquidacion del contrato.

La Secretaria de Educacion través de la Resolucion No. 790 del 1° de marzo de 1999, declaré
la caducidad del Contrato No. 404, procedié a notificarla la decision por edicto y misma que
quedé surtida el 26 de marzo de 1999, dentro del término de ejecucién contractual, toda vez que
el término vencia el 10 de mayo de 1999. La decision en comento fue confirmada mediante
Resolucion No. 1730 del 4 de junio de 1999.

Once (11) meses después de la declaratoria de caducidad y su consecuente terminacion del

contrato, la entidad contratante lo liquido unilateralmente, a traves de la Resolucion No. 1563 de
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2000, la cual quedo en firme el 13 de julio de 2000.

La primera consideracion de la Sala, fue que cuando se trata de actos encaminados, es decir
cuando de un acto se deriva la obligatoriedad de realizar otro, que para el caso que nos ocupa es
a raiz de la declaratoria de caducidad, se debio6 efectuar la liquidacion unilateral del contrato, el
término de caducidad de la accion correra a partir de la ejecutoria del acta de liquidacion,
siempre y cuando se haya realizado dentro del tiempo con el que cuenta la administracion para
efectuarla, que en este caso corresponde a seis (6) meses. Situacion que lleva a concluir que la
accion se ejercio dentro del plazo estipulado.

Como argumento principal con respecto al tema de la caducidad, la Sala, determind que solo
procede en ciertas circunstancias que reflejen el incumplimiento grave, el cual se evidencid en la
paralizacion de las obras, toda vez que el contratista se limitd a solicitar a la interventoria plazos
adicionales, sin realizar las labores necesarias de la obra durante el plazo faltante. Reafirma que
las actuaciones de la administracion deberan efectuarse garantizando el debido proceso y que en
caso objeto de estudio con todos los documentos relacionados como pruebas, se evidencia con
meridiana caridad que la administracion no efectud vulneracion de citado derecho, razén por la
cual se puede concluir la declaratoria de caducidad no fue sorpresiva para el contratista.

En cuanto a la falta de competencia o extemporaneidad de la caducidad del contrato en
jurisprudencia del Consejo de Estado, Expediente No. 24697 del 24 de octubre de 2013, sefiald:

“En relacion con la competencia temporal para ejercer el poder exorbitante de declaracion de la
caducidad, el Consejo de Estado ha discurrido con suficiencia sobre este aspecto, pero s6lo desde la
Optica del limite temporal definitivo para su ejercicio, o sea, desde cuando y hasta cuando la
administracion puede hacer uso de ella. Luego de infinidad de debates, recientemente la Sala Plena de la
Seccion Tercera profirié una sentencia de unificacién jurisprudencial, que sostiene que s6lo durante el

plazo del contrato se puede declarar la caducidad, de manera que tan pronto vence, aunque siga en
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ejecucion, no es posible hacerlo. (...) Frente a esta sentencia, el magistrado que actia como ponente del
proceso sub iudice (sic) salvo el voto, porque -en su criterio- incluso vencido el plazo es posible declarar
la caducidad, siempre que el contrato siga en ejecucién. No obstante, al margen de este aspecto, que no
incide en la decision de fondo, lo que interesa destacar de la posicion mayoritaria es que no cabe duda que
durante el plazo de ejecucion es posible declarar la caducidad, pues nadie lo debate o niega; de hecho la
discusion sélo radico en la posibilidad de hacerlo por fuera del término, nunca dentro de €l. (...) la Ley 80
de 1993 no contempla un limite temporal que restrinja a la administracion -por este exclusivo factor- para
ejercer el poder exorbitante de declaracién de caducidad. De hecho, la jurisprudencia si establecié un
limite, pero solo para indicar que no procede con posterioridad al vencimiento del plazo del contrato -
aunque el negocio juridico siga en ejecucion-, pero no restringio su ejercicio al interior del plazo que
corre, salvo -claro esta- por otros aspectos 0 requisitos que exige la norma para su ejercicio: que el
incumplimiento de las obligaciones sea grave y paralice el servicio 0 amenace con hacerlo”.

Con fundamento en lo anterior, el Consejo de Estado considerd que el contrato tuvo una
terminacion anticipada por la declaratoria de caducidad y que la misma se efectu6 dentro de la
ejecucion del contrato. Adicionalmente, reafirmé la teoria del Tribunal de Primera Instancia en
lo concerniente a que dentro de la declaratoria de caducidad la administracion “puede declarar el
siniestro por concepto del incumplimiento y por los otros riesgos inherentes a la ejecucién de la
obra como es el mal manejo de los anticipos, esto es por no haberse ejecutado las respectivas
inversiones conforme al cronograma de obra”

En conclusién, la Sala, confirmé la sentencia apelada, y efectu6 unos cambios respecto a los
valores sefialados en el acta de liquidacion, toda vez que considerd que los costos reclamados por
los contratistas estaban debidamente respaldados y no efectuar la respectiva devolucion al

contratista podria derivar en un enriquecimiento sin justa causa por parte de la administracion
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11. Sentencia No. 43949 de 9 de septiembre de 2015.

La Armada Nacional — Base Naval ARC2 de Malaga y Coopacifico Ltda, el 23 de octubre de
2000 celebraron el contrato No. 2-412S-ADBN2/2000 cuyo objeto lo constituyé la ejecucién de
las obras de dragado del fondo marino en la zona de Rampa Submarina del Varadero de la Base
Naval ARC Malaga; la obra se suspendio en diferentes oportunidades, lo que llevo a que se
pactaran algunas prérrogas del plazo de ejecucion del contrato.

El 19 de diciembre de 2001 previos los trdmites pertinentes, la entidad estatal por medio de
Resolucion No. 0004-ADBNZ2 -2001, declaré la caducidad del contrato, decision que recurrida se
confirmé. Seguidamente, se efectto la liquidacion unilateral del mismo.

En ese orden, el contratista, entre otras pretensiones, buscé via judicial la declaratoria de
nulidad de la primera determinacion en mencién y su confirmatoria, motivo por el cual el
Consejo de Estado estudio el topico, analizando en un primer momento, la competencia temporal
de la administracion para declarar la caducidad.

Para el efecto, retomd la postura acogida por la Seccién Tercera de esa Corporacion, en
especial en lo establecido, entre otras, en la Sentencia No. 17031, que sobre el tema advirtié que
“la competencia temporal para declarar la caducidad se encuentra restringida a que su ejercicio
se produzca durante el plazo de ejecucion estipulado, por lo que, fenecido éste, la respectiva
entidad publica contratante pierde la competencia ratione temporis para declararla”, indicando
que esa postura ademas se sostuvo en la providencia emitida dentro del expediente No. 15024 de
2012.

Ahora, para aterrizar lo anterior al caso concreto, luego de hacer un recorrido probatorio,
concluyod que el plazo de ejecucion del contrato finalizo el 6 de septiembre de 2001; sin

embargo, que pese al evidente incumplimiento y ausencia de solvencia del contratista para
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culminar el objeto contractual, el acto administrativo que emitio la entidad estatal declarando la
caducidad del contrato se profirié el 19 de diciembre de 2001, es decir, meses después de
haberse finalizado el término indicado con antelacion, por lo que ya no tenia competencia para
hacerlo. Asi las cosas, como fundamento de la decision sento:

En ese sentido, para la Sala no resulta ajustado a las finalidades mismas del instituto juridico
aplicado que la entidad esperara a la expiracion del plazo de ejecucion del contrato para
comprobar la configuracion de un incumplimiento grave del negocio juridico, menos cuando,
segun las actas de prorroga, durante todo el plazo se evidencio que la ejecucion de su objeto
presentaba retrasos insuperables que impedirian la culminacion de las actividades, de manera que
no era una circunstancia que se hiciera palmaria una vez vencido su término, sino que casi desde
el inicio se puso en evidencia la imposibilidad del contratista de (sic) llevara cabo las labores de
dragado.

En ese orden, resolvié declarar la nulidad, por falta de competencia, de los actos
administrativos que decretaron la caducidad.

12. Sentencia No. 56179 de 10 de noviembre de 2016

En la sentencia se estudiaron varias demandas de manera acumulada, de las cuales para el
presente trabajo, se destaca la interpuesta con ocasion del Contrato No. 060 de diciembre 29 de
2003, celebrado entre la Sociedad Movicon S.A. y el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural-
Incoder, cuyo objeto era ejecutar diversas obras civiles tendientes a la rehabilitacion del Distrito
de Riego y Drenaje en Gran Escala de Maria la Baja; dentro del cual se presentaron algunos
impases e imprevistos, segin la demandante por fuerza mayor, asi como incumplimientos por

parte de la entidad estatal, que retrasaron la programacion de la ejecucion del contrato.
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El 24 de diciembre de 2004 la entidad demandada emitio la Resolucion No. 0232 mediante la
cual declar6 la caducidad del Contrato de Obra No. 060 de 2003, misma que interpuestos los
recursos de ley fue confirmada.

Ahora, como el objeto de la demanda, entre otros, fue analizar la legalidad de la resolucién en
cita, para el presente trabajo se trae a colacién lo que respecto de la competencia temporal para
declarar la caducidad dijo el Consejo de Estado.

Con la anterior finalidad, recordé el transito jurisprudencial que sobre el tema se ha manejado,
explicando que previo a la expedicion de la Sentencia radicado No. 17031 de 2008, se aceptaba
que la administracion podia declarar la caducidad del contrato incluso en la etapa de liquidacion.
En ese orden, partiendo de los presupuestos de esa providencia, aunado a lo expuesto en la
Sentencia de Unificacion radicado No. 15.024 de 2012, sentd el fundamento de la decision asi:

Teniendo en cuenta los requisitos de procedencia y la finalidad primordial de la figura de la
caducidad contractual, se evidencia que su ejercicio no tiene sentido alguno una vez vencido el
plazo de ejecucién del contrato, pues mal podria pretenderse terminar por la via de la caducidad
lo que ya se termind por la via de extincion del plazo, razén, entre otras, por la cual una vez que
esto ha acaecido se extingue la competencia de la administracion para declararla.

Asi las cosas, aterrizando lo anterior al caso concreto indico que si el plazo de ejecucion del
contrato vencia el 24 de octubre de 2004 y si la declaratoria de caducidad se efectu6 dos (2)
meses después de dicho espacio temporal, la caducidad se decretdé por fuera del término de
ejecucion del contrato, razon por la cual determind confirmar la sentencia que anul6 la decision

demandada.
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13. Sentencia No. 42105 de 14 septiembre de 2017.

El Instituto Nacional de Vias y la Sociedad Asfaltando Ltda, celebré Contrato de Obra No.
0694 de 2001 cuyo objeto fue la rehabilitacion del Sector Yuto-Cértegui, Tramo Il, desde
Cértegui, Ruta 13, Tramo 1307, por valor de $ 7.275.830.261, con un plazo de ejecucion de once
(11) meses. Terminado el plazo de ejecucion y mediante Resoluciones Nos. 01202 del 30 de
marzo y 4342 del 5 de octubre, de 2004, el Instituto Nacional de Vias declar6 la caducidad del
contrato, por incumplimiento grave de las obligaciones del contratista que condujeron a la
imposibilidad de la ejecucion del objeto contractual y ordend: i) su liquidacion; ii) hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato. Por lo anterior Asfaltando Ltda., el dia el 3 de
octubre de 2005 presentdé demanda solicitando que se declare la nulidad de las resoluciones
sefialadas.

Como aspecto a resaltar se identifica que la sociedad Asfaltando Ltda. y la Compafiia
Agricola de Seguros S.A., presentaron, en contra del Instituto Nacional de Vias, cinco (5)
demandas ante el Tribunal Administrativo del Choc6, que dieron lugar a igual nimero de
procesos, los cuales fueron acumulados por el a-quo antes de proferir la sentencia objeto de
apelacion; por consiguiente, para el caso en concreto se procederd al estudio de fondo y
desarrollo conceptual realizado por el Consejo de Estado de las Resoluciones Nos. 01202 del 30
de marzo y 4342 del 5 de octubre, de 2004, mediante las cuales se decreté y se confirmé la
caducidad del contrato.

En los hechos, la parte actora dio cuenta de la celebracion y ejecucion del Contrato de Obra
No. 0694 de 2001, cuyo plazo vencia el 30 de septiembre de 2002, pero el contratista tuvo que

permanecer en el lugar de los trabajos hasta el 15 de julio de 2003.
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Al respecto, el Consejo de Estado indicd que la controversia gird en torno a determinar la
temporalidad para decretar la caducidad.

En ese orden, para determinar la temporalidad en la cual INVIAS expidio las resoluciones
materia de controversia, tomé como referencia la Sentencia No. 17.031 de 20 de noviembre de
2008, oportunidad en la cual la Sala sostuvo que la declaratoria de caducidad so6lo resultaba
procedente durante el término de ejecucion del contrato y no cuando éste ya se hubiera
terminado. Asi mismo, que s6lo procede en caso de incumplimiento de las obligaciones del
contratista "que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencie que puede
conducir a su paralizacion”.

Ahora, en la providencia en estudio, indicd que la determinacion de los limites temporales
para el ejercicio de las facultades excepcionales, han suscitado diversas posiciones
jurisprudenciales, razén por la cual, en el afio 2012 expidié una sentencia de unificacion
jurisprudencial en torno al tema, esto es, la Sentencia No. 15024.

Con fundamento en dicha determinacion y haciéndola aplicable al caso concreto, la Sala
determind que "las entidades estatales no deben esperar a que se venza el plazo de ejecucion del
contrato para comprobar si hubo un incumplimiento total del mismo y decretar la caducidad;
todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de declarar la caducidad exigen que el
plazo no haya expirado para declararla, puesto que el incumplimiento que esas normas requieren
para decretar la caducidad es el de las obligaciones que se deben ir cumpliendo continuamente
para llegar al cumplimiento del contrato en su totalidad. Asi, en la medida en que se acredite el
incumplimiento de obligaciones que son fundamentales para la realizacion del objeto contratado,

la entidad estatal, con un proceder diligente, advertira que la prestacion principal, el objeto del
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contrato, no sera satisfecho dentro del plazo de ejecucién y, por tal motivo, decretara la
caducidad”.

Con lo anterior, concluyé que el acto de caducidad del Contrato de Obra No. 694 de 2001 fue
ilegal por falta de competencia temporal para su expedicion y que el acto de liquidacion
unilateral es parcialmente nulo, en la parte que ordend los descuentos derivados de la
declaratoria de caducidad; en consecuencia, la sentencia de primera instancia debio ser

modificada.
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6. Conclusiones

Las potestades excepcionales previstas en el ordenamiento juridico son consideradas como
soluciones extremas, en casos donde se evidencia causales graves de incumplimiento de las
obligaciones contractuales, considerandose éstas como medios de control con que cuentan las
entidades publicas con el fin de salvaguardar la continuidad de la prestacion del servicio publico
y la preservacion de patrimonio estatal, siendo éste el comun denominador entre ellas.

Ahora, lo que diferencia a la clausula de caducidad con las demés es su caracter sancionatorio,
dado que més alla de terminar la relacion contractual independientemente del estado en el que se
encuentre el avance hacia la materializacion del objeto contractual, impone una sancion de
inhabilidad para contratar con cualquier otra entidad estatal, esto es, la veda para adelantar
procesos contractuales de cualquier tipo con la administracién y abre el camino para que se
hagan efectivas las clausulas pecuniarias por incumplimiento.

La caducidad, entendida como clausula excepcional, resulta ser un instrumento de la
administracién para sacar avante la direccion, vigilancia y cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por el particular en un contrato estatal, siendo la esencia de su creacion la
preservacion del interés general en la materializacion de los fines del Estado a través de la
contratacion publica. En ese orden, su aplicacion aunque con un margen amplio de movilidad,
por cuando es una potestad propia de la autoridad, exige el respeto al debido proceso. En ese
entendido, emerge para el contratista presuntamente incumplido el derecho de debatir y
demostrar que las circunstancias que han llevado a la entidad estatal a concluir que se esta frente
a un incumplimiento de las obligaciones contractuales, estan indebidamente fundadas o se han

adoptado las medidas necesarias para desaparecerlas.
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Asi, una de las manifestaciones de ese debido proceso, es que la aplicacion de la clausula de
caducidad se de dentro del espacio temporal que el ordenamiento juridico ha dispuesto para tal
fin.

La definicion del limite temporal para la aplicacion de la clausula excepcional de caducidad,
objeto de la presente linea, no ha sido uniforme en la interpretacion de la jurisprudencia del
Consejo de Estado; asi, en un primer momento se tiene que concibié que la misma podria tener
aplicacion incluso en la etapa de liquidacion del contrato, en el entendido de que podrian persistir
obligaciones pendientes aln en ese lapso; sin embargo, tiempo después, esto es, a través de la
Sentencia No. 17031 de 2008 revalu6 esa postura, para indicar que la clausula de caducidad sélo
puede tener aplicabilidad en la etapa de ejecucion del contrato, planteamiento que se recogio y se
unificé como criterio de interpretacion mediante Sentencia No. 15024 de 2012.

En nuestro criterio, dicha variacién resulté acertada y acorde a la actualidad normativa y a la
esencia misma de la clausula, esto es, evitar la paralizacion del objeto contractual y no la
exigencia de obligaciones no inherentes a éste, para lo cual, el ordenamiento juridico ha
dispuesto otros mecanismos.

Se insiste, con la caducidad se busca evitar causar un perjuicio durante la ejecucion de un
contrato, lo que por obvias razones no tiene lugar en la etapa de liquidacion, en la cual el plazo
del contrato y por ende el término establecido para cumplir con el objeto contractual ya ha
fenecido.

De las sentencias sentadas en la presente linea, mismas que bien sea como objeto de la
demanda, como vicio de competencia o como paralela a otros temas, hicieron alusion a la
competencia temporal para declarar la caducidad contractual, puede extraerse el siguiente

analisis; para el primer periodo, comprendido entre el afio 1999 y antes de la Sentencia No.
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17031 de 20 noviembre de 2008, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en 3 providencias,
considerd que aunque la norma que consagra el poder excepcional en cuestion indica que se
ejecuta en la ejecucion del contrato, lo cierto es que atendiendo a que agotado éste es cuando se
puede evaluar a si el contratista cumplié o no a cabalidad con los compromisos exigidos, y por
tanto, resultaba viable que en dicho interregno se de aplicacién de la caducidad.

Empero, a partir de la providencia en cita a la fecha, se emitieron 10 sentencias que aln
recordando el anterior planteamiento, se considerd que aceptarlo desdibujaria la finalidad de la
clausula en estudio, que no es otra que evitar la paralizacion del contrato, para considerarla
Unicamente como un mecanismo sancionador e indemnizatorio.

Sin embargo, conviene advertir que aun con el giro de postura sentado en el 2008, retomado
en la sentencia de unificacion que sobre el tema se expidio en 2012, lo cierto es que aun en el
afio 2013, parte de la Sala manifiesta su sin sabor con dicha postura, circunstancia que llevo a un
Magistrado Ponente a aclarar la decisién que el mismo adopt6 en dicha condicién.

Asi las cosas, al interior de la linea se encuentra que aunque con un criterio de unificacion,
reiterado en diferentes oportunidades, existen pronunciamientos que indican que por fuera del
plazo establecido para la ejecucion de un contrato es posible, siempre y cuando el contrato se
siga ejecutando, que la entidad estatal aplique la clausula de caducidad.

Para el grupo, dicha postura dista de lo recogido por la misma Seccion Tercera, que
claramente indic6 que si bien se ha reconocido que vencido el plazo del contrato o sus prorrogas,
es posible recibir o aceptar en mora el cumplimiento de la obligacion, lo que claramente podria
confundirse con la continuidad de la ejecucion, no puede considerarse que se esta frente a una

extension del mismo. Por lo anterior, conviene advertir que resulta ajustada a la realidad y
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finalidad normativa que aun con cumplimientos posteriores al vencimiento del plazo contractual,
se dé lugar a una declaratoria de incumplimiento para aplicar la caducidad.

Resulta conveniente indicar que como requisito de declaratoria de caducidad se requiere de la
configuracion de un incumplimiento, siendo que ante la inexistencia de éste, tal actuacion resulta
ilegal. Ademas, como ya se dijo parrafos atras, se requiere que dicho incumplimiento afecte de
manera grave la continuidad del contrato.

Asi pues, se tiene que no todo incumplimiento va dar lugar a la caducidad, y que es mas,
jurisprudencialmente se ha aceptado que éste si se puede declarar ain en la etapa de liquidacion

del contrato; sin embargo, lo anterior sdlo con el fin de hacer efectivas multas pecuniarias.
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