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PRESENTACION

La contrataciéon estatal constituye una de las principales herramientas para
el cumplimiento de los fines del Estado y la satisfaccion de los servicios
publicos. Es por ello, que el legislador quiso dotar a las entidades publicas
de un amplio abanico de prerrogativas y potestades, que les permitieran
ejercer un control mds intenso sobre la ejecucion del contrato y garantizar
a cabalidad el cumplimiento del mismo. Sin embargo, el ejercicio de estas
prerrogativas debe estar precedido de un andlisis acucioso, en el que se
pondere cudl seria la decision mds adecuada para el cumplimiento de los
fines que se propuso la enfidad con el objeto contratado, y ademdas se
respeten las garantfias y derechos del contratfista. Lo contrario, podria
derivar en abusos por parte de la administracidon, que a su vez podrian
acarrear responsabilidades de tipo disciplinario, fiscal, patrimonial o incluso
penal para el funcionario que dirige la ejecuciéon del negocio celebrado vy
de indole paftrimonial para la entidad publica respectiva, como ya se ha
evidenciado en los numerosos procesos que actualmente se adelantan en
la jurisdiccion contencioso administrativa.

Es por lo anterior, que el presente documento, tiene como propdsito frazar
un panorama general de las prerrogativas de que gozan las entfidades
publicas en el dmbito de la contratacion, de la siguiente manera: i) en la
primera parte, se describen unas generalidades de estas potestades,
cudles son y en qué confratos proceden. ii) La segunda parte se ocupa de
estudiar lo concerniente a las potestades exorbitantes consagradas en el
arficulo 14 de la Ley 80 de 1993. iii) La tercera, versa sobre las demds
prerrogativas que tiene la administraciéon publica en el marco contractual.
Sin enfrar propiamente en la discusion de si se frata de poderes
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exorbitantes o no, se hace una descripcidon de cada una de ellas, su
procedencia y requisitos. iv) Finalmente, la cuarta parte del documento
estd dedicada al debido proceso, principio que hoy en dia constituye uno
de los pilares no sdlo de la confratacion publica, sino también de todo el
derecho administrativo y que representa una garantia de decisiones mads
justas para el contratista, e igualmente de una mayor calidad en las
determinaciones de la administracion.

El panorama que se intenta trazar en el texto estd enriuecido con la
jurisprudencia que se ha ido construyendo en las dos Ultimas décadas en la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, la cual, aunque ha sido
ambivalente en algunos temas, ha ido senalando un camino para
acercarnos mas al buen desempeno de la funcidn publica en el marco de
la contfratacion estatal.
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l GENERALIDADES SOBRE LOS PODERES DEL ESTADO Y EL EJERCICIO DE
LAS POTESTADES EXCEPCIONALES EN EL CONTRATO ESTATAL.

Ademds de los actos administrativos que fungen como manifestaciones
unilaterales de voluntad, el contrato estatal es uno de los insfrumentos mas
importantes con los que cuenta el Estado para la realizacion de sus fines y
la prestacion continua y adecuada de los servicios publicos'. En virtud de
esta relacion juridica bilateral, el Estado establece una relacion de
colaboracién con los particulares para el logro de sus fines. Sin embargo, el
contrato como modalidad de la gestion publica, tampoco escapa de la
observancia de los principios consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion  -igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad-, y en todo momento debe estar orientado por
el interés general, por lo que pese a tratarse de una relaciéon sinalagmatica
de bilateralidad, que en principio debe estar regida de la igualdad, el
legislador quiso dotar a la Administracion de ciertas prerrogativas o
potestades que por regla general son inusuales en los contratos que se
celebran entre los particulares.

Estas prerrogativas son una expresion de la autotutela administrativa, en
tanto es la entidad publica la que tiene la direccion general y la

L “E| fin de la contratacidon publica en el Estado Social de Derecho estd directamente
asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato puUblico es uno de
aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades,
hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion
de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracién, las
tareas acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de
actuacién publica de mayor utilizaciéon, pues muchos sostienen que el contrato estatal
surge con la propia consolidacion del Estado moderno, pues cuando éste asume la
responsabilidad de prestar los servicios y adelantar funciones para la defensa de los
derechos de los administrados y, por ese hecho, aumenta la complejidad de las tareas a
su cargo, necesita del apoyo, la intervencién y la experiencia que aportan los
particulares” (Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle
Correa)
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responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato (art. 14, numeral 1° Ley 80 de 1993). Al respecto, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado ha senalado:

“En materia contractual, la administracién tiene la direccidon y control de
la celebracién y ejecucion del contfrato, funcion que desarrolla, entre
ofras formas, a fravés de las cldausulas exorbitantes, caracterizadas,
esencialmente, por la inaplicabiidad de algunos  principios
contfractuales del derecho civil, toda vez que, precisamente, dl
practicarse quebrantan la igualdad y conmutatividad propias del
acuerdo de voluntades (...)El fundamento de estos poderes, reservados
a la administracion, es el interés general, deducible de la teleologia de
los extremos del contrato estatal. En efecto, la entidad puUblica que
acude al negocio juridico, directa o indirectamente, espera un
beneficio colectivo, y el contratista, por su parte, pretende con la
suscripcion del acuerdo incrementar su patrimonio’2.

2 Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique Gil Botero, expediente 24.697.
También puede consultarse la sentencia proferida el 24 de mayo de 2001, C.P. Ricardo
Hoyos Duque, expediente 13.598, en la que la Seccidén Tercera del Consejo de Estado
sostuvo:

“De manera gue la administracidn publica al celebrar contratos con los
particulares (siempre para la satisfaccion del interés publico) actla revestida
de las prerrogativas que ordinariamente ostenta en el ejercicio de sus
funciones, de las cuales no se despoja en la gestion contractual; privilegio que
no tiene su fundamento en la lex confractus, ni en la naturaleza intrinseca del
contrato administrativo, sino en los atributos propios de la administracion
publica inherentes al imperium del Estado, que le confieren una supremacia
juridica en todas sus relaciones juridicas. Si el fin de todo contrato estatal es el
interés publico (art. 3° ley 80 de 1993) tiene justificacion esta supremacia frente
al interés privado que persiguen los particulares que negocian con el Estado;
de ahi que esté dotada de diversos instrumentos que le permitan asegurar la
realizacién de sus fines institucionales, tal como la decisidn unilateral vy
ejecutoria en la cual ejerce directamente las potestades y derechos derivados
de la ley y del contrato.

“La llamada potestad de autotutela declarativa se materializa en actos
administrativos que como tales gozan de la presuncién de legalidad y son de
obligatorio cumplimiento para el contratista, quien si estd inconforme con ellos
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El fratadista Luis Guillermo Davila, ha definido los poderes excepcionales o
cldusulas exorbitantes como las “potestades que tiene la Administracion
publica al momento de confratar, las cuales rompen el principio de
igualdad de las partes en el contrato y que se encuentra fundamentadas
en la proteccion del interés publico, cuyo fin Ultimo es la prestacion
adecuada del servicio y el cumplimiento de los fines estatales”. Ahora bien,
aun cuando se trata de potestades exorbitantes, no quiere decir que la
entidad puede hacer uso de ellas de manera arbitraria, ni en cualquier
momento, pues el articulo 14 de la ley 80 es muy claro, al senalar que las
mismas proceden “para el cumplimiento de los fines de la contfrataciéon”,
a rengldon seguido, senala que la entidad puede acudir a ella “con el
exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los
servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, confinua vy
adecuada prestacion”, y establece ciertos requisitos para el ejercicio de
cada una, como se verd mds adelante con mayor detalle. Ademds, el
principal objefivo de estos poderes no es sancionar al conftratista, sino
ajustar su conducta hacia el cumplimiento del contrato para garantizar la

tiene la carga de impugnarlos, ya sea ante la misma administracién, ya sea
ante el juez del contfrato. Este principio se encuentra consagrado con cardcter
general en el articulo 64 del Codigo Contencioso Administrativo y constituye la
prerrogativa de poder puUblico que por excelencia tiene la administracién en
todas las relaciones juridicas en las que es parte, tanto en las de naturaleza
extracontractual como en las contractuales, en las cuales se aplica en virtud
del art. 77 de la Ley 80 de 1993 que expresamente incorpora a la gestidon
confractual publica las normas que rigen el ejercicio de la funcidn
administrativa.

Vale la pena aclarar que este privilegio fiene un contenido eminentemente
formal, en tanfo incide exclusivamente en el ejercicio de las potestades vy
derechos de la administracion, ya que exime a las entidades publicas de la
carga de acudir a la justicia administrativa para obtener el reconocimiento y
efectividad de sus pretensiones, sin afectar las reglas de fondo propias del
confrato y permaneciendo inalterables los principios y las normas que
gobiernan las relaciones juridicas contractuales”.
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prestacion continua del servicio. La Corte Constitucional ha sido clara al
respecto, al senalar:

“El interés general, ademds de guiar y explicar la manera como el
legislador estd llamado a regular el régimen de contrataciéon
administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los
servidores que la representan y de los contratistas {...)

“En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no
sélo constituye la finalidad primordial sino el cimiento y la estructura de
la contratacidén administrativa, y en esa medida todas las actividades
que se desarrollan en torno a la contratacidn publica son
preponderantemente regladas, quedando muy poco espacio para la
discrecionalidad {...)"s.

Con todo, lo que no puede perderse de vista, es que estas potestades no
son derechos?, sino que tienen una doble connotacion: de un lado son
prerrogativas, en tanto son poderes a los cuales puede acudir el Estado
cuando ve amenazado el cumplimiento de los fines del contrato y por
ende la prestacion del servicio, pero al mismo tiempo es un deber, toda
vez que estd obligado a hacer uso de estas herramientas en las
circunstancias descritas en la ley. Al decir del tratadista argentino David
Blanquer, “la ley le atribuye a la Administracion PUblica potestades para la
gestion de los intereses generales, y precisamente por su origen (la ley) y su
finalidad (servir los intereses generales), son irrenunciables”s. En
consecuencia, las entidades no podrdn pactar cldusulas que impidan
incorporar las potestades excepcionales en aquellos contratos en los que
es obligatorio incluirlas de conformidad con lo previsto en el Estatuto
General de Contratacion.

3 Op., Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009...
* Luis Guillermo Davila. Régimen juridico de la contratacion estatal, Bogota (Legis, 2016).

5 David Blanquer, Los contratos del sector publico, Valencia (Tirant Lo Blanch, 2013), 361.
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1. Del principio de legalidad.

De oftro lado, en el ejercicio de los poderes exorbitantes, la administracion
debe actuar con sujecion a los principios del derecho administrativo,
especialmente los de legalidad y debido proceso, sobre el cual se volverd
con mds detalle mds adelante. En relacion al principio de legalidad, se
tiene que en Colombia, es el legislador y no la administracion el que
establece cudles son las cldusulas excepcionales que pueden incluirse en
el confrato, en qué contratos pueden incluirse y bajo cudles circunstancias
puede imponerlas, pues los servidores publicos sélo pueden ejercer las
funciones que les han sido asignadas especificamente por la Constitucion y
la Ley, de conformidad con los articulos 6, 121 y 122 de la Carta. En
consecuencia, a la entidad publica le estd vedado crear nuevos poderes
o causales de caducidad, terminacion, modificacion o interpretacion
unilateral, sea en el contrato, o en los pliegos de condicionesé. El Consejo
de Estado se ha pronunciado sobre el principio de legalidad en el gjercicio
de las clausulas exorbitantes, en los siguientes términos:

“De manera pues que el egjercicio de un poder excepcional en un
contrato celebrado por la Administracidn requiere de una consagracion
y determinacién legal con su modalidad, competencia, contenido,
requisitos y condiciones de viabilidad, so pena de ilegalidad del acto en

® En palabras de Juan Angel Palacio:

“(...) con los contratos administrativos se persigue el interés general, el bien
comun, la prestacidén de un servicio publico, por lo cual su desenvolvimiento
normal debe ser el cumplimiento del objeto perseguido y sélo terminarse
cuando ello haya ocurrido. Esta afirmacion extrae de plano la posibilidad de
que se pueda terminar en una forma inconsulta por la Administracion
acudiendo a los mortiferos medios exorbitantes que su calidad le confiere,
ordenando la caducidad o la declaracién de incumplimiento, o la terminacion
unilateral, cuando no existan las causales legales o convencionales que la
estructuran, medidas que como es normal, sélo se configuran cuando se dan
los hechos previstos en ellas” (Juan Angel Palacio, La contratacidn de las
entidades estatales. Medellin, Libreria Juridica SGnchez, 2014, 428).
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el que ella aplique un poder no conferido por la legislacion que pueda
afectar a su colaborador cocontratante; asi, el servidor publico
responsable de la gestion del contrato conoce la érbita de competencia
funcional en fratdndose de su control, direccion y coercion para el
debido cumplimiento del mismo y el contratista la capacidad de Ias
autoridades y el alcance de las decisiones que éstas pueden adoptar
durante su ejecucién, como las consecuencias que le puede acarrear el
desconocimiento de los postulados y estipulaciones que rigen la
actividad que le ha sido confiada™’.

De igual forma, la jurisprudencia de la Secciéon Tercera ha senalado que
con fundamento en el principio de legalidad, las potestades exorbitantes
son de interpretaciéon restrictiva, y las entidades publicas no pueden
adicionar causales de procedencia en los pliegos de condiciones ni en el
contrato, so pena de nulidad del acto administrativo que se fundamente
en las mismas.

1.1. De los contratos en los que proceden los poderes exorbitantes.

En esta misma linea, cabe preguntarse entonces en qué contratos pueden
incorporarse vdlidamente los poderes exorbitantes. Lo primero que debe
precisarse, es que estos poderes solo pueden ser ejercidos por aquellas
entidades que estdn sometidas al régimen de contratacion previsto en la
ley 80 de 1993. Hecha esta acotacion, es necesario dilucidar si proceden
en todos los confratos celebrados bajo este régimen o sélo en algunos.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado se pronuncid sobre este tema en
particular, en sentencia del 30 de noviembre de 2006, y a partir del articulo
14 de la ley 80 de 1993 concluyd que pueden distinguirse tres grupos de
confratos:

7 Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio, expediente 17.031.
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i) Un primer grupo, en el que la ley ordena pactarlas de manera
obligatoria, al punto que se entienden pactadas alun cuando no se hayan
incluido expresamente en el contrato. A este grupo pertenecen los
confratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constifuya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como los contratos de
obra (inciso 1°, numeral 2° del arficulo 14 de la ley 80 de 1993).

i) En el segundo grupo se encuentran aquellos contratos en los que el
legislador prohibe expresamente pactar este fipo de cldusulas, como son
los contfratos 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 tfengan por
objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
gue no correspondan a las senaladas en el numeral 2o0. de este articulo, o
que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnologicas, asi como en los contfratos de seguro tomados por las
entidades estatales (inciso 2°, numeral 2° del articulo 14 de la ley 80 de
1993).

i) En el tercer grupo se incluyen los confratos en los que las entfidades
publicas estdn habilitadas para incluirlas, sin embargo, en caso de que no
lo haga, no se entenderdn incorporadas, es el caso de los confratos de
suministro y prestacion de servicios (paragrafo Unico, arficulo 14 Ley 80 de
1993)e.

En el anterior orden de ideas, se concluye que no en todos los contratos
pueden pactarse cldusulas excepcionales, e incluso existen algunos en los
que el legislador lo prohibe expresamente. Sin embargo, existe un cuarto

8 C.P. Alier Eduardo Herndndez, expediente 30.832.
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grupo que no fue definido expresamente por la ley, aquellos contratos
frente a los cuales el legislador no habilitd expresamente a la
administracion para incorporar poderes exorbitantes, pero tampoco lo
prohibid. La Seccidon Tercera abordd este problema en la misma senfencia,
y concluyd que en estos contratos no era posible incorporar poderes
exorbitantes, foda vez que el legislador no habia consagrado esa
posibilidad:

“En este contexto, y por exclusion, surge un cuarto grupo, constituido
por todos aquellos negocios juridicos que no pertenecen a ninguno de
los grupos anteriores. Tal es el caso del contrato de consultoria, de
comodato, de leasing, etc., los cuales no estdn incluidos en ninguno de
los tres grupos a que alude expresamente la ley, de manera que, frente
a ellos, es menester precisar el régimen a que deben sujetarse desde el
punto de vista de las cldusulas excepcionales.

“Esta situacion genera, necesariamente, el siguiente interrogante: ;es
posible pactar las cldusulas exorbitantes en los contratos que
pertenecen a este cuarto grupo? Para la Sala la respuesta debe ser
negativa, por las siguientes razones:

“De un lado, porque, como se ha visto, este tipo de poderes requiere,
cuando menos, autorizaciéon legal para su inclusidon y posterior
utilizacién, debido a la naturaleza que tienen estas prerrogativas -por su
cardcter extraordinario e inusual, en relaciéon con el derecho comin-, y,
de ofro, porque el legislador es el Unico que puede disponer
competencias para la expedicion de actos administrativos en
desarrollo de los contratos estatales, actos que, como es sabido,
constituyen el mecanismo de ejercicio de las exorbitancias
contractuales.

“De este modo, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada no
es posible constituir este tipo de poderes, en contratos en los que la ley
no ha impartido autorizacién expresa, o excluirlos en los que el
legislador los ha previsto como obligatorios”.

Cabe aclarar que los poderes exorbitantes proceden en los contratos de
Asociacion Publico Privada, en los mismo términos senalados en el Estatuto
General de Contratacién PUblica, como lo establece el articulo 22 de la
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ley 1508 de 2012: "Los contratos para el desarrollo de proyectos de
Asociacion Publico Privada incluirdn las cldusulas excepcionales, propias
de la confratacion publica tales como la de caducidad, terminacion
unilateral y las demads establecidas en la ley”.

Finalmente, no sobra advertir que de conformidad con lo previsto en el
numeral 1° del articulo 14 de la ley 80, los actos en que se ejerciten
algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales
medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener
la ecuacion o equilibrio inicial. Como lo ha expresado el Consejo de
Estado, “cuando se rompe el equilibrio econémico del contrato, el
contratista tiene derecho a exigir su restablecimiento. A pesar del que el
particular debe asumir el riesgo normal y propio de cualquier negocio, ello
no incluye el deber de soportar un comportamiento del contratante que lo
prive de los ingresos y las ganancias razonables que podria haber
obtenido, si la relacion contractual se hubiese ejecutado en las
condiciones convenidas”’.

II) PODERES EXORBITANTES EXPRESOS.

La ley 80 de 1993, consagra de manera expresa los siguientes poderes
exorbitantes: interpretacion unilateral, modificacion unilateral, terminacién
unilateral, caducidad y reversion en los contratos de concesion vy
explotacion de bienes del Estado. Con la expedicion de la ley 1150 de
2007, aparecieron las multas y la cldusula penal, aunque todavia no hay
consenso en la jurisprudencia y en la doctrina sobre si deben ser
consideradas poderes exorbitantes o no. Sin ahondar en el debate,
considero que si bien estas prerrogativas no estdn consagradas
expresamente en el articulo 14 de la ley 80 de 1993, si constituyen

9 Seccion Tercera, sentencia del 21 de junio de 1999, M.P. Daniel Sudrez Herndndez,
expediente 14943.
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verdaderos poderes exorbitantes, lo que debe tenerse en cuenta
principalmente al observar el debido proceso.

Hecha la anterior precision, se verd cada cldusula por separado.

1. De la interpretacion unilateral.

El articulo 15 de la ley 80 de 1993, senala que “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 ala
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 estfipulaciones o
cldusulas objeto de la diferencia”. Si bien, en los contratos celebrados en el
dmbito privado también es posible que los particulares lleguen a acuerdos
sobre la interpretacion, en ese caso se trata de un poder equivalente que
por regla general responde al principio de igualdad, mientras que en el
dmbito de lo publico, ese poder es coercitivo.

De la norma se desprenden varios requisitos para ejercer esta potestad:

i) La entidad soélo puede hacer uso de ella cuando surjan
discrepancias sobre la interpretaciéon de algunas estipulaciones del
contrato, es decir que no puede interpretarlo en cualquier momento a su
conveniencia, sino debe tratarse de estipulaciones ambiguas, confusas o
contradictorias.

ii) No se frata de cualquier discrepancia, sino que debe conducir a la

paralizacion o afectacion grave del servicio publico que se busca
satisfacer con el contrato, en palabras de la doctrina: “la ausencia de la
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ambigUedad deslegitima el uso de esa potestad como también la
presencia de tal ambigledad pero respecto de estipulaciones que no
inciden ni afectan la ejecucidon del contrato, por lo menos para
paralizarlo”°, En consecuenciaq, se sugiere que en el acto administrativo de
interpretacion unilateral, se expligue ampliomente y con detalle, las
razones por las que la discrepancia sobre el senfido de la norma puede
conducir a la paralizacion o afectacion grave del servicio publico.

iii) Antes de ejercer esta prerrogativa, la entidad debe tratar de llegar a
un acuerdo con el confratista sobre el senfido de la cldusula. En caso de
que las partes lleguen a un acuerdo, deben redactar un documento en el
que se plasme claramente cudl serd el sentido de la estfipulacion o
cldusula que generé la diferencia.

iv) Sélo en caso de no lograr un acuerdo con el contratista, podrda
interpretar las estipulaciones que generan diferencia, lo que deberd hacer
mediante acto administrativo motivado.

V) Este poder sélo puede ejercerse mientras el contrato se esté
ejecutando, pues asi se colige del texto de la norma, cuando senala “si
durante la ejecucion...”. Asi lo senald la Secciéon Tercera del Consejo de
Estado en sentencia del 15 de febrero de 1991, en la que se anuld una
resolucion que interpretaba una cldusula de un contrato, en razén a que la
entidad demandada hizo uso de esta prerrogativa durante la etapa de
liguidacion del contrato:

“Aunque la ley no lo diga expresamente ese poder exorbitante de
interpretacion, con efectos coercitivos, tiene como limite temporal para su
ejercicio la vigencia del contrato. Asi, por ejemplo, en el contrato de obra
publica en el que se conviene un término para la ejecucion de la obra,
hasta el vencimiento del mismo.

10 Luis Guillermo Ddvila. Régimen juridico... 632.
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Esta conclusion se desprende implicitamente del inciso primero del
antecitado articulo 24, porque dlli se habla de discrepancias sobre
interpretacion del contrato que puedan fraer su pardlisis o perturbar la
ejecucion del mismo. Es claro, entonces, que para poder hablar de
pardlisis o perturbaciéon en la ejecucion del contrato, habrd que partir del
supuesto de su vigencia temporal. En otros términos como sucede con el
gjercicio del poder exorbitante dé terminacion del confrato, el de
interpretacion unilateral no podrd ejercerse luego de la terminacion
normal o anormal de éste™1,

Si bien, el contrato se regia por el decreto 222 de 1983, es pertinente para
este momento, comoquiera que el arficulo 15 de la ley 80 de 1993
reprodujo en esencia lo previsto en el articulo 24 del decreto 22212,

11 C.P. Carlos Betancur, expediente 5973.

12 En efecto, el articulo 24 del decreto 222 de 1983 senalaba:

“Cuando surgieron discrepancias sobre la interpretacién de las cldusulas del contrato que
puedan fraer su pardlisis o perturbar la ejecucidén del mismo, la entidad publica
convocard al contratista y le expondrd su criterio sobre la mejor manera de adelantar el
cumplimiento del contrato.

Se sentard un acta con los resultados de la reunién; si no existiera acuerdo, la entidad
publica, senalard la forma como el contrato debe continuar y ser ejecutado, mediante
resolucién motivada que se notificard conforme al Decreto ley 2733 de 1959, o las normas
que lo sustituyan.

Conftra la resolucién que esto defina sélo procederd el recurso de reposicion; en firme la
decisiéon, el cumplimiento del contrato se hard conforme alli se disponga, sin perjuicio de
las acciones contencioso administrativas que pueda intentar el contratista.

PARAGRAFO. La interpretacién que conforme a este articulo pueden hacer las entidades
puUblicas no excluye el arbitramento que se pacte en los contratos y se hard teniendo en
cuenta el objeto de los mismos, el conjunto de sus cldusulas y los principios de
hermenéutica prescritos en la ley. Su finalidad es de interés puUblico pero a tfravés de ella
no podrdn intfroducirse modificaciones a los contratos.

Si se hubiere pactado arbitramento, no podrd: acudirse a él sin que previamente se haya
cumplido lo relativo a la interpretacién unilateral vy lo resuelto en esta etapa no podrd ser
objeto de arbitframento”.
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Como puede, se trata de una potestad sumamente reglada, a la que la
enfidad sélo puede acudir en circunstancias especiales que pongan en
peligro la prestacion y la continuidad del servicio, sin que en aras de
interpretar el contrato, fermine modificdndolo. La Corte Constitucional, al
revisar la exequibilidad del articulo 15 de la ley 80 de 1993 se pronuncid en
los siguientes términos:

“La norma acusada autoriza a la administracion para interpretar
unilateralmente contratos celebrados por la administracién. La misma
disposicién senala dos requisitos concurrentes para que proceda el
ejercicio de la cldusula: que las disposiciones objeto de interpretacion
“puedan conducir a la paralizaciéon o a la afectacién grave del
servicio publico que se pretende satisfacer” con el contrato y, que
exista un intento de acuerdo previo. Es decir, la ley Unicamente
autoriza a la administracion a interpretar unilateralmente las cldusulas
de un contrato si, a la falta de un acuerdo con la contraparte, se
compromete la realizacion de algunos fines estatales: prestar un
servicio publico. En resumen, solamente procede a fin de asegurar el
cumplimiento de un mandato constitucional: *Los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar
su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”
(C.P. art. 365)"13.

Por disposicion del arficulo 28 de la ley 80 de 1993, en el ejercicio de esta
potestad, la administracion debe cenirse a los principios consagrados en
esta ley, y a los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a los confratos conmutativos.
Ademds, puede acudir a las reglas de interpretacion consagradas en los
arficulos 1618 a 1625 del Cddigo civil. De igual forma, resultan pertinentes
las reflexiones del tratadista espanol David Blanquer, segun el cual, debe
tenerse en cuenta que por regla general los contratos administrativos son
negocios juridicos “de adhesion”, por lo que es la propia Administracion la
que crea la oscuridad y las dudas interpretativas que se derivan del

13 Sentencia C-1514 de 2000, M.P. Martha Victoria SGchica Méndez.
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documento que ella misma ha redactado unilateralmente vy sin
participacion del adjudicatario, de alli que “las dudas creadas por la
torpeza de la Administracion al redactar el texto del contrato, no pueden
beneficiar a quien tiene la culpa de la incertidumbre sobre el significado
de las palabras utilizadas por las clausulas contractuales” 4. Al respecto, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha senalado:

“Pues bien, en términos actuales y de una manera mds general
podriamos afirmar que las cldusulas oscuras deben interpretarse en
contra de quien las redactd o predispuso porgue siendo de su cuenta la
confeccidon de la cldusula se impone con mds vigor en él la carga de la
claridad pues asi lo exige la buena fe contractual, en especial si se tiene
en cuenta el deber de informacién y el deber que tiene todo
contratante de velar no sélo por su propio interés sino también por el
interés del otro ya que el contrato cumple finalmente con una funcién
econdémica y social.

Ya se comprenderd entonces que estos deberes se aquilatan cuando
se trata de la satisfaccion del interés general mediante la prestacion de
los servicios publicos y se utilizan para ello los esquemas contractuales.

Pero por supuesto, se reitera, esta regla de interpretacion que se viene
comentando es de cardcter subsidiario pues sélo puede acudirse a ella
si no es posible dilucidar en primer lugar con las ofras reglas la comun
infencion de los contratantes’1s.

Finalmente, en caso de que la interpretacion que se le dé a la cldusula,
sea porque se llegd a ella de manera unilateral o por acuerdo entre las
partes, le genere algun perjuicio o desequilibrio al contratista, la entidad

Y David Blanquer, Los contratos del sector publico... 367.
15 Sentencia del 7 de julio de 2011, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
expediente18.762.
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deberd proceder al reconocimiento y orden de pago de las
compensaciones € indemnizaciones a que tengan derecho el contratista y
se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, con el fin de mantener el equilibrio inicial

2. De la modificacion unilateral.

Esta potestad estd consagrada en el articulo 16 de la ley 80 de 1993, que
senala:

“Si durante la ejecucion del contrato y para evitar la paralizacion o la
afectacion grave del servicio puUblico que se deba satisfacer con él,
fuere necesario intfroducir variaciones en el contrato y previamente las
partes no llegan al acuerdo respectivo, la enfidad en acto
administrativo debidamente motivado, lo modificard mediante la
supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del confrato en veinte por ciento
(20%) o mds del valor inicial, el confratista podrd renunciar a la
continuacién de la ejecucion. En este evento, se ordenard la liquidacién
del confrato y la enfidad adoptard de manera inmediata las medidas
que fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto del
mismo”.

Como puede verse, se trata de una potestad que estd estrechamente
vinculada al principio de pacta sun servanda, si bien, al menos en
principio, en los contratos celebrados en el sector privado, ninguna de las
partes puede modificarlo de manera unilateral, esta regla se exceptiua en
algunos casos para garantizar la prevalencia del interés general, del
cumplimiento de los fines del contrato y de la prestacion del servicio que se
pretendia cubrir con el objeto contratado. En palabras de la doctrina, “de
la ‘inmutabilidad de los pactos’ y de las reciprocas obligaciones que
caracteriza al contrato sometido al Derecho Privado, se pasa a la
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‘inmutabilidad del fin publico’, a cuya safisfaccion se sacrifica la
bilateralidad del negocio juridico de naturaleza administrativa™i¢. De este
modo, el legislador autoriza a la administracion para que adecuUe el
confrato a las verdaderas necesidades de la comunidad, pues no seria
justo que por un error de planeacion o de redaccion, se ejecute un
contrato que no corresponda a dichas necesidades y se tfermine
desarrollando un objeto que no prestaria ninguna utilidad.

Sin embargo, es preciso advertir que en virtud de esta potestad, la entidad
no puede mutar el objeto del contrato, pues ello significaria celebrar un
confrato diferente que implica adelantar el proceso de seleccidon
respectivo, en otros términos, la potestad de modificar unilateralmente el
confrato no puede servir de excusa para burlar los procesos de seleccion
objetiva, comoquiera que ello no sélo atenta confra los principios de la
funcion publica, sino que ademds podria acarrear sanciones disciplinarias,
fiscales, patrimoniales, e incluso penales para el servidor publico que
valiéndose de este poder exorbitante intente evitar adelantar el trdmite
previsto en le ley 80 para escoger al contratista. Por eso, como dice Luis
Guillermo Davila, la modificacion debe entenderse “no como sinbnimo de
sustitucion del tipo contractual, sino como equivalente de alteraciones en
el nUmero de las cosas o en las calidades de las cosas pero preservando el
objeto y la sustancia del contrato™1?. Asi, al modificar el contrato la entidad
puede adicionar obras, suprimir, modificar los materiales que se empleardn
en la ejecuciéon del contrato, efc., pero no puede cambiar el objeto del
contfrato como tal.

Ahora bien, del articulo 16 de la Ley 80 se desprenden varios requisitos que
deben concurrir para ejercer esta potestad:

' David Blanquer, Los contratos del sector publico... 369.
7 Luis Guillermo Davila. Régimen juridico... 634.
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i) La entidad no puede modificar unilateralmente, por cualquier
motivo, sino Unicamente cuando se busque evitar la paralizacion del
servicio publico que se pretende prestar con el confrato o cuando se
pretenda evitar que dicho servicio se vea gravemente afectado. En este
orden de ideas, no es posible modificar unilateralmente el contrato
cuando la entidad se queda sin presupuesto para seguir adelante con su
ejecucion, pues en ese caso no se estaria evitando la paralizacion del
confrato, ni evitando la afectacion del servicio publico, al confrario, se
estaria dejando de cubrir la necesidad que pretendia satisfacerse con el
contrato por errores de planeacion administrativa que en ningun modo
autorizan a la administracion para ejercer este poder exorbitante. La
Seccion Tercera del Consejo de Estado se pronuncié en este senfido, en
sede del medio de control de repeticidon, en sentencia del 11 de febrero de
2009, mediante la cual confimd la condena impuesta al alcalde de un
municipio, quien habia modificado unilateralmente un contrato,
aduciendo la falta de recursos econdmicos para tferminar su ejecucion, por
lo que decidid suprimir un tramo de las obras. La Corporacion considerd
que la conducta del servidor publico habia sido gravemente culposa:

“Al respecto, considera la Sala que contrario a lo afirmado por el
demandado, la falta de presupuesto para cubrir el valor de las obras a
ejecutar por haberse agotado la mayor parte de los recursos objeto de
registro presupuestal para ese negocio juridico en particular, no
constituia razén suficiente para la decision que tomd el alcalde Becerra
Ruiz, por cuanto es obligaciéon de la enfidad contratante contar con la
suficiente  disponibilidad presupuestal  para responder por los
compromisos contractuales contraidos, y el demandado, como Alcalde
Municipal y representante legal de la entidad, a cuyo nombre actia y
cuyos intereses tiene la obligacion de defender, estaba en el deber de
realizar todas las actuaciones necesarias para dar cumplimiento al
respectivo confrato.

“Si bien la situaciéon de agotamiento del presupuesto que se presentd
respecto de esta obra puUblica sin haberse culminado los trabajos, pudo
ser consecuencia de una falta de planeacion y cierfo grado de
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descuido en la elaboraciéon de los estudios y andlisis previos a la
contfrataciéon, que condujeron a que durante su ejecucion se tuvieran
que efectuar mayores cantidades de obra y obras adicionales en
cantidades tales que afectaron el presupuesto general que se tenia
para la culminacion de la pavimentacidon contratada, situacion ésta
que no le seria imputable al demandado por cuanto todavia no era
Alcalde y por lo tanto no planificé ni celebrd el contrato, lo cierto es que
el sehor Becerra Ruiz llegd a ocupar tal posicion en plena ejecucién del
contfrato, por lo cual, como representante legal de la entfidad
contratante, asumioé la responsabilidad de su total y correcta ejecucion,
debiendo emplear todos los medios a su alcance para lograrla; por otra
parte, si bien la ley le permitia modificar unilateralmente el contrato (art.
20, Decreto 222 de 1983), tal modificacion era procedente sdélo cuando
el interés publico lo hiciera indispensable, de modo que utilizar este
instrumento juridico por razones diferentes, como sucedid en el sub-lite,
resulta constitutivo de una actuacién gravemente culposa |...)

“De acuerdo con lo anterior, resulta evidente la deficiencia de su
conducta, que puede cdlificarse como de gravemente culposa, toda
vez que el Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica es un
ordenamiento juridico de obligatorio conocimiento y cumplimiento por
parte de los ordenadores del gasto y representantes legales de las
entidades publicas™’s,

ii) Antes de ejercer de modificar unilateralmente el contrato, la enfidad
debe intentar llegar a un acuerdo con el confratista, es decir, que esta
potestad no procede de manera inmediata, sino que la administracion
solo estd habilitada para ejercerla si fracasa su intento de negociar con el
contratista.

iii) La modificacién debe plasmarse en un acto administrativo
debidamente motivado, confra el cual procede el recurso de reposicion.
La motivacién no debe ser general, sino que deben explicarse con detalle
y suficiencia las razones por las cuales, de no modificarse el contfrato, el

18 C.P. Ramiro Saavedra Becerra, expediente 14.458.
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mismo podria verse paralizado o el servicio publico que se pretende prestar
se veria gravemente afectado.

iv) Esta potestad sélo puede ejercerse durante la ejecucion del
contrato, toda vez que asi se colige de la norma, cuando senala “Si
durante la ejecucion del confrato...”.

De igual forma, el inciso segundo de la norma habilita al contratista para
que renuncie a la ejecucion del confrato, en caso de que las
modificaciones realizadas por la entidad alteren el valor del contrato en un
20% o mas. Si la alteracion del valor del contfrato es inferior a este valor, el
contratista quedard “inexorablemente obligado a ejecutar el contrato en
las condiciones nuevas que surgen por la aplicacion de la exorbitancia,
haciéndose merecedor incluso a la declaratoria de caducidad si se
desatienden con la gravedad reclamada por la ley, las obligaciones que
emanan de la modificacion™.

En todo caso, cuando el valor del contrato se vea alterado en la
proporcion que seaq, la entidad debe realizar los ajustes y compensaciones
necesarios para conservar el equilibrio financiero,

3. De la terminacion unilateral?'.

19 Luis Guillermo Ddvila. Régimen juridico... 635.

20 Al respecto pueden consultarse las sentencias proferidas por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado el 21 de junio de 1999, C.P. Daniel Sudrez Herndndez, expediente No.
14.943, y el 29 de octubre de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth, expediente No. 21.429.
21 En este acdpite sélo haremos referencia a la facultad consagrada en el articulo 17 de
la ley 80 de 1993, lo concerniente a la facultad de terminar unilateralmente el contrato
como consecuencia de la nulidad del mismo, se tratard en otro apartado.
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Esta facultad estd consagrada en el articulo 17 de la ley 80 de 1993, en los
siguientes términos:

Articulo 17°.- De la Terminacion Unilateral. La entidad en acto
administrativo  debidamente motivado dispondrd la terminacién
anticipada del contrato en los siguientes eventos:

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

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

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

40. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o 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 30. de
este articulo podrd continuarse la ejecuciéon con el garante de la
obligacién.

La iniciacién de trdmite concordatario no dard lugar a la declaratoria
de terminacién unilateral. En tal evento la ejecucion se hard con
sujecion a las normas sobre administraciéon de negocios del deudor en
concordato. La entidad dispondrd las medidas de inspeccion, control y
vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto
contractual e impedir la paralizacion del servicio.

Sea lo primero senalar, que al ser el confrato un instrumento para la
consecucion de los fines del Estado, la ferminacion anticipada del contrato
es un evento anormal, pues la entidad debe procurar su completa
ejecucion. En esta misma logica, la terminacion unilateral sélo procede por
las causales senaladas en la norma citada, de alli que no puede pactarse
la facultad de terminar unilateralmente el confrato de manera
discrecional. Asi se lo senald la Seccidon Tercera del Consejo de Estado:
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“Asi que las terminaciones unilaterales y discrecionales de los contratos
estatales no son admisibles y esta afirmacion se corrobora facilmente con
sélo repasar las normas de la confratacion estatal, en especial los
articulos 17, 18 y 45 de la Ley 80 de 1993, de donde se desprende que la
potestad que tiene la Administracion para dar por terminado
unilateralmente el contrato no es discrecional sino que estd reglada,
como toda actividad administrativa, y que debe ejercerse con
fundamento en las expresas y precisas causas, y solo en ellas, que estdn
previstas enlaley (...)

“Con ofras palabras, todo lo anterior significa que la potestad exorbitante
que tiene la Administraciéon de dar por terminado el contrato no es una
facultad discrecional sino que debe cimentarse en las causales previstas
en la Ley y por consiguiente en ningun caso puede soportarse la decision
en una cldusula contractual que no tenga correspondencia con una
causa legalmente prevista.

Y como la determinacion que haya de tomar la Administracion debe
verterse en un acto administrativo, éste no sélo debe ser comunicado
sino que ademds debe ser debidamente motivado y en su produccion
ha debido hacerse efectivo el debido proceso permitiendo la audiencia
y la defensa del contratista”22,

De acuerdo con lo anterior, a la entidad publica le estd vedado incluir
otras causales de terminacion unilateral en el contrato o los pliegos de
condiciones, so pena de nulidad de la respectiva cldusula y de los actos
que se fundamenten en ella, es el caso por ejemplo de las cldusulas en
que se estipula que el incumplimiento del contratista o la falta de
presupuesto da lugar a la terminacion del contfrato,

22 Sentencia del 8 de mayo de 2013, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, expediente
24.510. En el mismo sentido pude consultarse la sentencia del 15 de febrero de 2012, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, expediente 19.730.

28 “Asi las cosas, se advierte que la Empresa Social del Estado excede sus facultades en
relacion con una o varias cldusulas excepcionales si a ellas les incorpora causas de
terminacién unilateral del contfrato para eventos no establecidos en la ley de
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De igual forma, la terminacion unilateral siempre debe ser declarada
mediante acto administrativo debidamente motivado en el que se
expliguen con detalles las razones que |la sustentan, la administracion debe
guardar especial cuidado al ejercer este poder, toda vez que su uUsoO
arbitrario o desproporcionado puede dar constituir una falta gravisima,
segun lo previsto en el numeral 32 del articulo 48 de la ley 734 de 200224,

No sobra advertir, que la terminacion unilateral del contrato no procede a
favor del confratista bajo ninguna circunstancia, ni siquiera ante el
incumplimiento de la entidad, pues una estipulacion de esa clase
significaria “privilegiar el interés individual sobre el interés general que
envuelve la prestacion del servicio publico que se pretende prestar con la
ejecucion del objeto contractual”2s,

contfratacién estatal, lo cual da lugar a la declaracién de nulidad de la respectiva
cldusula y de los actos derivados del ejercicio de la misma, por tratarse de una potestad
de terminacién unilateral que no puede ir mds alld de lo permitido y regulado
expresamente por la ley.

“La anterior consideracion se frae al caso en cuestién toda vez que en el numeral
segundo del pardgrafo segundo de la cldusula décimocuarta pactada en el contrato
054-97 se establecié el incumplimiento total o parcial como una causa de terminacién
unilateral del contrato, evento que no se encuentra contemplado dentro de las causales
definidas en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 vy, por lo tanto, fue impropiamente
incorporado y regulado por el Hospital demandado, con lo cual se arrogd en forma ilegal
una competencia para declarar la terminaciéon del contrato por incumplimiento”
(Seccidn Tercera del 27 de febrero de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, C.P. 25.590).

24 Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes {...)

32. Declarar la caducidad de un confrato estatal o darlo por terminado sin que se
presenten las causales previstas en la ley para ello.

25 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia del 9 de septiembre de 2013, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, expediente 25.681.
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De igual forma, es pertinente precisar que la terminacién unilateral del
confrato no genera inhabilidad y por ende, no afecta la capacidad
contractual en futuros procesos de seleccidon, de manera tal que la
entidad no puede rechazar una oferta por el hecho de que al proponente
se le haya terminado unilateralmente otro contfrato, y tampoco puede
abstenerse de adjudicarle el confrato por esa misma razons,

En la contfratacion estatal son procedentes los casos de terminacion
unilateral que admite el derecho privado para los confratos de mandato,
cuenta corriente, suministro, seguros y transporte, sdlo que no se inspiran en
el interés general ni se adoptan por actos administrativos al recaer en
cabeza de la parte del contrato en cuyo beneficio se hayan establecido,
incluso, por tanto, en poder del contratista?.

En cuanto al limite temporal para ejercer esta prerrogativa, el Consejo de
Estado, ha senalado que es posible declarar la terminacion unilateral del
contrato aun cuando haya vencido el plazo del mismo, siempre existan
obligaciones pendientes por ejecutarse, lo que excluye la posibilidad de
hacer uso de esta potestad durante la etapa de liquidacion:

“Anticipese desde ahora que la competencia para terminar
unilateralmente un contrato no desaparece cuando vence el plazo,
porque es perfectamente posible que posteriormente se configure
alguna de las causales legales que conducen a esa decision. El error de
apreciacion en este tema radica en no diferenciar el plazo del contrato
de la ejecucidén del contfrato, pues si bien lo normal es que un negocio
juridico se cumpla dentro del tiempo previsto —estado usual y, ademds,
esperado por las partes- , también cierto que con frecuencia se cumple
fuera del plazo: es el caso en que el confrafista incumple sus
obligaciones, y termina fuera del tiempo convenido. En este evento aun

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 12 de noviembre de 2014, C.P.
Enrique Gil Botero, expediente 27.986.
27 Luis Guillermo Davila. Régimen juridico... 638.
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existe el confrato —por tanto vincula-, pero el plazo esta vencido,
aunque la ejecucién continda.

“Nada de lo anterior se opone al derecho ni a la readlidad, como
implicita o inconscientemente lo entiende la opinidn confraria. En estos
términos, la terminacioén unilateral no se supedita al plazo del contrato —
pese a que suele coincidir con el-, sino a su ejecucién, la cual puede
prolongarse vencido el término pactado.

“Esta posicion tiene respaldo irrefutable en el inciso primero del articulo
14 de la Ley 80, que creo estas facultades excepcionales para la
direccién general y para la vigilancia de la ejecucién del contrato, y se
sabe que puede existir contrato aln cuando venza el plazo —salvo que
se pactara que con su llegada termina, lo cual requiere pacto expreso-.

“De esta manera, es incorrecto limitar su ejercicio al plazo nominal, pues
no recoge el senfido integro del contrato, y sobre todo la posibilidad
directora del negocio juridico, en cabeza de la administracion.

“En este sentido, si el Decreto-ley 222 de 1983, y también la Ley 80
disponen que la terminacién unilateral se confieren para vigilar la
ejecucion del confrato, y también para evitar la paralizaciéon o
afectacion grave de los servicios publicos, spor qué habria de
identificarse estas hipdtesis con el plazo del contrato y no con su
ejecucion, asi este vencido aquél?

“La comprension de esta idea se facilita con un ejemplo sencillo,
ajustado al caso concreto: si una causal de terminacion unilateral es la
muerte del conftratista, o la declaracidn de quiebra o la interdiccion
judicial, y si alguna de ellas se presenta vencido el plazo del confrato,
pero vigente el negocio, sno podrd la administracidon darlo por
terminado porque debid hacerlo durante el término de ejecucién de las
obligaciones? 3Acaso la circunstancia ocurrié en esa momento?

No cabe la menor duda que en ese supuesto el contrato no termino por
expiracién del plazo, por el contrario, sigue vigente —probablemente
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porque alguna de las partes lo incumplid-, y debe terminarse
unilateralmente si durante su ejecucidn —asi sea fuera del plazo- acaece
una causal del art. 17 de la Ley 80, que impone -obliga- a la
administracion a adoptar la medida correspondiente, mediante un acto
administrativo.

“En esta linea de pensamiento queda claro, para resumir y concretar,
que la terminacion unilateral se puede ejercer durante la ejecucion,
aungue haya vencido el plazo del contrato, pero siempre que las
obligaciones del contratista estén pendientes. De esta manera, ni
siquiera durante la liquidacion del contrato seria posible, porque la ley
circunscribe la potestad a la etapa de ejecucion”?,

Precisado lo anterior, es pertinente realizar algunas observaciones sobre |as
causales de terminaciéon unilateral contempladas en el articulo 17 de la ley
80, las cuales presentan una caracteristica en comun: son sobrevinientes,
factor que reviste capital importancia al momento de examinar si la
enfidad usd correctamente esta prerrogativa.

- Terminacién por exigencias de orden pUblico y situaciones de orden
publico. Se trata de una causal de aplicacion restrictiva y excepcional,
por lo que cuando la entidad decide terminar el contrato con fundamento
en ella, la carga de motivacion se hace mas exigente. En este orden de
ideas, no basta sélo con afirmar que el contfrato se termina “por razones de
orden publico”, sino que es necesario explicar expresa y detalladamente
cudles son dichas razones®, en ofros términos, el orden publico no se

28 Seccidn Tercera. Sentencia del 13 de febrero de 2015, C.P. Olga Mélida Valle de de la
Hoz, expediente 26.938.
29 Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia del 6 de abril de 2011, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo, expediente 19483. En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia
del 7 de septiembre de 1990, en la que la Seccidn Tercera manifesto:

“Cuando la administracion termina un contrato en forma unilateral debe

explicar claramente el porqué. Solo asi el contratista podrd defender sus
derechos, si considera que esos motivos no se dieron o fueron irrelevantes,
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puede convertir en un comodin 0 excusa que la entidad pueda usar
cuando considera que no serd posible llevar a feliz término la ejecucion del
contrato, y menos aun puede servir para ocultar los errores de
improvisacidon en que haya incurrido la entidad. De acuerdo con Juan
Angel Palacio, podrian considerarse razones de orden publico que

y si lo hace por motivos de conveniencia, orden publico o interés general
tendrd que indicar en qué consisten tales motivos y cudl es su alcance.
No podrd limitarse a afirmar la entidad contratante en forma genérica
gue la medida obedece a " razones de orden publico” o "se estima
conveniente " o ".el orden publico asi lo exige", porque este equivale,
como se dijo, a no decir nada.

“Las razones de orden publico o de interés general, genéricamente
conocidas como de conveniencia, esgrimidas por la administracion
deben tener entidad y relevancia y son controlables jurisdiccionalmente.
Como lo ha dicho la jurisprudencia esas razones estdn envueltas en el
control de legalidad y no en el simple control del mérito. Confrol de
legalidad que se extiende no sélo a constatar la veracidad de los motivos
expuestos, sino también a evaluar la seriedad, la pertenencia de estos y
la proporcionalidad con la medida tomada.

“Aplicando estas ideas al caso aqui estudiado debe concluirse que la
resolucién impugnada carece de la motivacion. La razén expuesta para
terminar el contrato cuestionado constituye una tipica motivacién de
comodin. Decir que, dentro de la ejecucion del contrato se han
presentado distintas. circunstancias de orden econdmico y técnico que
han hecho ver la conveniencia de hacer uso de la facultad consagrada
en la cldusula vigésima segunda del contfrato principal # 60 / 77 y que
justifica la terminacién del mismo", equivale a no decir absolutamente
nada, a no motivar.

“sCudles circunstancias de orden econdmico hicieron conveniente esa
terminacione 3Cudles fueron esos motivos de  orden econdmico? La
resoluciéon 5727 no da respuesta alguna y esos motivos, si realmente
existieron debieron exponerse en el cuerpo del acto administrativo, fuera
de que ni siquiera pueden desprenderse del expediente administrativo, el
que, por el confrario, muestra que la conducta de la administracién no
fue la mds ordenada y ortodoxa desde el punto de vista contractual”
(C.P. Carlos Betancur Jaramillo, expediente 3106).
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fundamenten la declaratoria de terminacion unilateral, “cuando el objeto
de un contrato estatal que se estd ejecutando, al final resultard siendo mas
perjudicial a la comunidad, o ya se ha perdido la necesidad que se iba a
atender, por razones del mismo servicio publico, el confrato debe
terminarse pues ejecutarle resulta mds oneroso o perjudicial para la
comunidad’o,

Conforme a lo anterior, no pueden alegarse como motivos de orden
publico, el hecho de que se haya agotado el presupuesto para seguir
adelante con la ejecucion del confrato, o de que no se cuente con todos
los requisitos que éste precisa para su ejecucion, como seria el caso de las
respectivas licencias que se exigen para el desarrollo de ciertos proyectos.
Cualquier declaratoria de terminacidn que se declare bagjo estos
argumentos no solo es nulad!, sino que podria acarrear la responsabilidad

% Juan Angel Palacio, La contratacidn de las entidades estatales..., 488.
31 La Seccidn Tercera del Consejo de Estado se pronuncid sobre este caso en particular,
en el que el INPEC decidié terminar unilateralmente un contrato de obra cuyo objeto era
la construccidén de un establecimiento carcelario, toda vez que no habia sido posible
obtener la respectiva licencia de construccidn por parte del municipio, debido a la
oposicidn que habia manifestado la comunidad, lo que el jefe del INPEC considerd
configuraba una situacién de orden publico que daba lugar al ejercicio de este poder
exorbitante. Sin embargo, el Consejo de Estado determind que ese hecho no era de la
enfidad suficiente para dar por terminado el contrato:
“En efecto, de la lectura del texto transcrito se desprende que si bien la entidad
demandada expresd de manera clara las razones de oportunidad, mérito o
conveniencia en que fundd su decision de rescindir unilateralmente el contrato,
estas no configuran un motivo suficiente para cambiar las condiciones bajo las
cuales fue celebrado el contfrato. O lo que es igual, se constata el uso arbifrario
de la facultad excepcional de deshacer el vinculo con el contratista.

“En efecto, la sola oposicidn de un grupo de habitantes al trdmite normal de una
actividad administrativa, como la que se consigna en el acto administrativo
acusado, no puede interpretarse -como o hizo precipitadamente la
Administracién- como una causal sobreviniente a la celebracion del contrato
No. 537 de 1994 que permita su extincidon anormal.

“A juicio de la Sala, en el sub lite no se considera legitimo el motivo invocado por
la Administracion en tanto el mismo no pone en riesgo la garantia de la
seguridad publica, como elemento estructurante del orden publico, en tanto
evidencia tan sélo la oposicidn de un grupo de ciudadanos a la construccion del
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patrimonial de la entidad e incluso del servidor puUblico, quien ademds
podria enfrentarse a sanciones de tipo disciplinario.

- Terminacion por muerte o incapacidad del contratista o por
disolucion de la persona juridica. Esta causal reafirma el cardcter intiutu
personae que caracteriza al contrato estatal.

centro carcelario, manifestacion de descontento que por si sola no alcanza a
adquirir la entidad suficiente como para concluir que cambiaron abruptamente
las condiciones bajos las cuales fue celebrado el contrato sub lite. Ademds, el
fundamento alegado por la citada resolucidn, esto es la oposicion a la
construccion de la obra por parte de miembros de la comunidad, tampoco
implica afectacion de la tfranquilidad y salubridad publicas con la entidad
suficiente como para constituir un motivo que lleva a la rescision del contrato.

No se olvide que un estudio riguroso, como el que compete a la sede judicial, de
la seriedad y pertinencia de la medida adoptada, implica adelantar un examen
de razonabilidad que exige evaluar la seriedad, perfinencia y proporcionalidad
de la medida extraordinaria adoptada. Y en el sub lite, es claro que los motivos
esgrimidos por la Administracion al hacer uso de la cldusula exorbitante no
revisten la entidad y relevancia indispensables que el uso excepcional de este
instituto impone.

Para la Sala los motivos invocados por la entidad contratante en las resoluciones
acusadas -y reiterados en su escrito de oposicién a la demanda- para dar por
terminado el contrato celebrado con el demandante, y que hizo consistir en la
oposicidn de algunos moradores vecinos del lugar, no justificaban el ejercicio de
ese poder exorbitante.

“Los actos enjuiciados estdn, pues, viciados de ilegalidad, en tanto en este
evento no se estd delante del ejercicio legitimo de la prerrogativa de
terminacién unilateral por razones de orden puUblico, dado que la potestad
legalmente atribuida no fue utilizada dentro de los cauces normativos ni fue
razonablemente usada y evidencia -por el confrario- accionar arbitrario, al
hacerse hecho uso de la causal por fuera de los eventos que la autorizan.

“En consecuencia, fuerza concluir entonces la ilegalidad de la determinacién
adoptada” (Sentencia del 6 de junio de 2007, C.P. Ruth Stella Correa Palacio,
expediente 17.253).
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Ahora bien, en relacion a la muerte del conftratista, es necesario aclarar
que la misma procede cuando es real o declarada judicialmente. Si la
muerte recae sobre uno de los miembros del consorcio o unidn temporal,
también habrd lugar a declarar la terminacion unilateral del confrato, foda
vez que por disposicion expresa del articulo 9 de la ley 80 de 1993, estd
prohibida la cesion entre sus integrantes.

En cuanto a la incapacidad del contratista, al revisar la constitucionalidad
de la norma, la Corte Constitucional decidié declarar la exequibilidad
condicionada de la misma, -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”. Esto quiere decir, que no toda
incapacidad fisica, aunque sea permanente, habilita a la entfidad para
terminar unilateralmente el contrato, sino que debe tratarse de una
incapacidad que impida de manera absoluta continuar con la ejecucion
del contrato:

“En caso de incapacidad fisica del contratista, la administracion
deberd evaluar la situacién concreta, y determinar, segin sea
conveniente, la posibilidad de que éste continUe con la ejecucion del
contrato hasta tanto sea posible, pues pueden presentarse situaciones
en las cuales la persona a pesar de su incapacidad fisica permanente
puede dar ejecucion total al confrato. Asi, es claro que para la
aplicaciéon de la figura, es necesario que exista relacién de causalidad
entre la incapacidad fisica con la imposibilidad del cumplimiento del
contfrato, pues de ofra manera no existiia fundamento juridico que
habilite para la mencionada terminacion, so pena de abuso de la
posicion de preeminencia del Estado desconociendo derechos de los
particulares, pues a pesar de la existencia de los mismos debe
buscarse siempre un equilibrio de las partes”s2,

32 Sentencia C-454 de 1994, M.P. Fabio Mordén Diaz.

C —



- De las prerrogativas del estado en el marco de la
K AUD I TO R I A contratacion estatal

Enrique Gil Botero

Aungue la norma no senala coémo debe determinarse la incapacidad, se
recomienda antes de invocar esta causal, apoyarse en conceptos
médicos o dictdmenes que permitan establecer con certeza que la
incapacidad que sufre el confratista, le impide continuar con el confrato.
Ademds por fratarse de un tema de indole cientifico, no es aconsejable
que el jefe de la entfidad fundamente su decision en su propia infuicion en
sus conocimientos personales.

Finalmente, en relacidon con la disolucion de la persona juridica, debe
advertirse que si ésta se produce por un acto de voluntad de los socios, no
procederd la causal de terminacion unilateral, toda vez que una sociedad
qgue se encuentre en estado de disolucion, pero no esté liquidada,
mantiene su capacidad juridica para cumplir las obligaciones que habia
adquirido antes de la disolucion, lo que no puede es adquirir nuevas
obligaciones.

- Terminacioén por interdiccion judicial de declaratoria de quiebra del
contratista. Esta causal sélo procede cuando la providencia que declara la
quiebra se encuentre debidamente ejecutoriada.

- Cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales
del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.
El objeto de estas causales es garantizar que el contratista tenga la
suficiente capacidad financiera para continuar ejecutando el objeto del
contrato. concretamente, en relacién al embargo judicial, se tiene que no
siempre que se decrete esta medida procederd la causal, sino que debe
afectar gravemente el cumplimiento del contfrato, lo que puede ocurrir por
ejemplo, cuando el embargo recae sobre los objetos 0 maquinarias que el
contratista empleaba para desarrollar el objeto del contrato, siempre vy
cuando ello conduzca a la paralizacion de la obra, pues un embargo
aislado no impediria la ejecucién de la misma.
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4. De la caducidad.

La caducidad es la potestad que tiene la entidad de terminar el contrato
de manera anficipada ante el incumplimiento del confratista. La
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, la ha definido
como una “figura de cardcter sancionatorio cuyo efecto primero consiste
en poner fin, de manera anticipada, a la correspondiente relacion
contfractual en virtud de la declaracidon unilateral que en tal sentido realiza
la entidad estatal contratante cuando se configuran las hipdtesis facticas
consagradas para ello en las normas legales respectivas”. El articulo 18 la
regula en los siguientes términos:

Articulo 18°.- De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la
estipulacion en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos
constitutivos  de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion, la entidad
por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dard por
terminado y ordenard su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad,
adoptard las medidas de control e intervencidn necesarias, que
garanticen la ejecucion del objeto confratado. La declaratoria de
caducidad no impedird que la entidad contratante tome posesion de la
obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto contratado,
bien sea a través del garante o de ofro contratista, a quien a su vez se le
podrd declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habrd lugar a indemnizaciéon para el
contratista, quien se hard acreedor a las sanciones e inhabilidades
previstas en esta ley.

33 Seccién Tercera, sentencia del 28 de junio de 2012, C.P. Mauricio Fajardo Gémez,
expediente 23.361.
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La declaratoria de caducidad serd constfitutiva del siniestro de
incumplimiento.

Se frata de la sancidn mds grave que puede imponer la administracion,
pues como se verd trae para el contratista una serie de consecuencias
adversas, entre ellas la inhabilidad para celebrar contratos:

“No obstante, la caducidad como prerrogativa exorbitante se diferencia
en el estatuto de contratacién estatal por ser también una manifestaciéon
de la potestad sancionadora de la Administraciéon, circunstancia que la
ubica en un plano diferente: aun cuando es un instrumento juridico que se
justifica en la responsabilidad de la administracién en el control y vigilancia
de la ejecucidon del contfrato, se constituye en una herramienta
extraordinaria, lo cual quiere senalar que responde a comportamientos
qgue requieren de un andlisis en el que se impute responsabilidad al
confrafista y que denoten tal gravedad que puedan llevar a la
paralizacion del objeto contratado™s4,

Ahora bien, el fin principal de la caducidad no es sancionar al contratista,
ni terminar el contrato, sino evitar que su ejecucion se vea afectada de
manera grave, al punto que lleve a su paralizacion. Es por esta razén, que
no siempre que se rednan los presupuestos para declararla, la entidad
debe imponerla automdaticamente, es decir, su declaratoria no es
obligatoria en todos los casos, pues pueden existir eventos en los que la
imposicion de la caducidad puede ser mds perjudicial para la continuidad
del servicio publico, a veces puede ser mds idoneo un buen llamado de
atencion que una declaratoria apresurada de la caducidad. Es por ello,
que la norma le da a la administracion la posibilidad de abstenerse de
ejercer este poder, sin perjuicio de que adopte ofras medidas que
garanticen la ejecuciéon del contrato. En consecuencia, es deber del jefe
de la entidad publica verificar en cada caso particular, cudl seria la mejor

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de octubre de 2012, C.P. Enrique
Gil Botero, expediente 20.738.
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opcidon, si apremiar al contratfista para que cumpla con el objeto del
confrato mediante otros medios, como requerimientos o la imposicidon de
multas, o terminar el confrato mediante la declaratoria de caducidad,
porque la conducta del confratfista reviste tal gravedad que la
conservacion del vinculo confractual resultaric mds gravoso para el
servicio publico.

De ofro lado, conviene advertir que la facultad de declarar la caducidad,
trae consigo la obligacion de liquidar el confrato, bien sea bilateral o
unilateralmente, es decir, el hecho de que se haya declarado la
caducidad del contrato, no exime a la entidad de su deber de intentar
primero la liquidacion bilateral con el contratista, pues como se verd mas
adelante, la liquidacion unilateral procede Unicamente cuando la primera
haya fracasado, sin importar la manera como haya terminado el contrato.

En el anterior orden de ideas, podemos afirmar que para declarar la
caducidad del contrato, deben reunirse los siguientes presupuestos, cada
uno de los cuales es de obligatorio cumplimiento, de manera que la
ausencia de uno de ellos afectaria la legalidad del acto que declara la
caducidad, lo que traeria para la enfidad la obligacién de resarcir los
perjuicios ocasionados al contratista con su conducta ligera o
apresuradass:

a) Incumplimiento del contratista.

Como ya se menciond, la posibilidad de declarar la caducidad del
contrato surge Unicamente ante el incumplimiento del contratista, pero no

35 Sobre el particular pueden consultarse las sentencias proferidas por la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, el 12 de junio de 2013, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrerq,
expediente 27.199, y el 26 de junio de 2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, expediente 26705.
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se frata de cualquier incumplimiento, sino de un incumplimiento
cudlificado que afecte de manera grave la ejecucion del contrato vy
amenace con paralizarlo. Si bien, el contrato, fiene un objeto principal que
es que da origen a su celebracion, en el mismo también se pactan
multiples obligaciones a cargo del confratista, como por ejemplo entregar
informes periddicos a la interventoria o facturas, en consecuencia, es
deber de la enfidad distinguir entre aquellas obligaciones que son
determinantes para el desarrollo del objeto contfractual y aquellas que no
lo son, toda vez que el incumplimiento de estas Ultimas no puede dar lugar
a la declaratoria de caducidad. Como lo ha senalado el Consejo de
Estado, "“ese incumplimiento debe ser de tal magnitud que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del confrato y se evidencie que
conduce a su paralizacionse,

De igual forma, si existe un incumplimiento que puede afectar de manera
grave la ejecucion del contrato, pero a partir de las circunstancias se
observa que el contratista puede salir avante, I1o mds aconsejable es
abstenerse de declarar la caducidad y conminar al contratista a fravés de
otros medios.

b) Inexistencia de un incumplimiento determinante por parte de la
enfidad.

El incumplimiento del incontratista no puede derivarse, ni pudo haber sido
ocasionado por acciones u omisiones de la entidad publica, es decir, que
si ésta de algun modo incidié con su conducta en el incumplimiento del
contratista, no puede declarar la caducidad del confrato, pues nadie
puede sacar provecho de su propia culpa¥. Nos encontramos ante el caso

3 Seccion Tercera. Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique Gil Botero,
expediente 24697.

37 Al respecto puede consultarse la sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo
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de la excepcion de contfrato no cumplido, que aungque también procede
en materia de confratacion publica, para su configuracion estd sujeta al
inferés general y al cumplimiento de varios requisitos, segin lo ha senalado
la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“Desde entonces se ha aceptado por la jurisprudencia que la
aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido en los contratos
del Estado se encuentra condicionada a los siguientes supuestos: i) La
existencia de un contrato bilateral o sinalagmatico, esto es, fuente de
obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas, lo cual
implica que una de las partes se obliga a su prestacion a cambio de la
prestacion que la otra parte le debe satisfacer, regla “do ut des” (te
doy para que me des); ii) El no cumplimiento actual de obligaciones a
cargo de una de las partes confratantes; i) Que el incumplimiento de
la Administracion sea grave, de enfidad y gran significacion, de
manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir por
parte del confratista, iv) que ese incumplimiento pueda identificarse
como fuente o causa del incumplimiento ante el cual se opone; y que
ha de justificarse por la configuracion de aquel; v) El cumplimiento de
sus demds obligaciones por parte de quien la invoca o, al menos, la
decision seria cierta de cumplilas mediante el allanamiento
correspondiente’38,

De acuerdo con lo anterior, no cualquier incumplimiento de la enfidad da
lugar a que se configure la excepcion de contrato no cumplido, sino que
debe fratarse de un incumplimiento que “de tal magnitud, que en verdad
lo ha puesto [al contratista] en una razonable imposibilidad de cumplir con
sus obligaciones, es decir que se admite esta defensa pero en forma
restringida”®,

de Estado, el 15 de marzo de 2001, C.P. Ricardo Hoyos Duque, expediente 13415.

38 Sentencia del 31 de agosto de 2006, C.P. Mauricio Fajardo Gémez expediente 14.287.

3% Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia del 25 de agosto de 2011, C.P. Danilo
Rojas Betancourth, expediente 14461.
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Pueden considerarse comportamientos de la entidad que son
determinantes en el incumplimiento del contratista, disenos mal elaborados
que implican retardos en la ejecucion del contrato, falta de pago
oportuno por parte de la entidad que afecta la estabilidad financiera del
contratista, la no iniciacion del contrato en el tiempo estimado por la falta
de algun requisito que la entidad estaba en la obligacidén de obtener,
como el CDP o alguna licencia.

- No puede imponerse subitamente.

La administraciéon debe mantener una actitud activa y exigente frente al
comportamiento del contratista. Si bien, no es estrictamente necesario que
antes de declarar la caducidad, la entidad imponga multas, al menos si
debe haber requerido previamente al contratista para exhortarlo a cumplir
con sus obligaciones. Asi lo ha senalado la Seccién Tercera del Consejo de
Estado:

“(...) Sila declarativa de caducidad es el aniquilamiento de la relaciéon
contractual, es apenas obvio que una medida de tanta trascendencia
en el contrato no se fome de manera sorpresiva para el contratista y se
le brinde la oportunidad de ajustar su conducta a las estipulaciones
contractuales. Distinto seria el caso cuando el contratista incumplido al
menos estd advertido de las consecuencias de su proceder en cuanto
la administraciéon le haya dado a conocer los diferentes factores que
constituyen incumplimiento (requerimientos, apremios por retardo,
oérdenes previas, avisos por faltantes, etc.), con lo cual la declaratoria
de caducidad no siempre serd intempestiva y permitird un andlisis
particular de los antecedentes en cada caso”,

Ademds es imprescindible que la entidad garantice el derecho al debido
proceso del contratista, de conformidad con los articulos 77 de la ley 80 de

40 Sentencia del 30 de enero de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, expediente 20.342.
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199341, 17 de laley 1150 de 200742y 86 de la ley 1474 de 20114, comoquiera
qgue la caducidad no sélo es un poder exorbitante, sino que una expresion

41 Articulo 77°.- De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En
cuanto sean compatibles con la finalidad vy los principios de esta ley, las normas que rigen
los procedimientos y actuaciones en la Funcidon administrativa, serdn aplicables en las
actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirdn las disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasidn de la actividad
contractual sélo serdn susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accidon
contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.

42 ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracién Publica, tendrdn la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al confratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sdlo mientras se halle pendiente la ejecucidén de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podrdn declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente
por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre ofros a los mecanismos
de compensacién de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a
cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas
respecto de las cldusulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos
celebrados con anterioridad a la expedicidon de esta ley y en los que por autonomia de la
voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las enfidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas.

43 ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion PUblica podrdn declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hard
mencidn expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompanando el informe de
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de la potestad sancionadora del Estado. En consecuencia, antes de
imponer la caducidad, la entidad debe adelantar un procedimiento en el
cual le dé la oportunidad al contratista de expresar su punto de vistq,
defenderse y presentar pruebas. De igual forma, en dicho procedimiento,
la administracion  debe explicar detalladamente los hechos de
incumplimiento que dardn lugar al ejercicio de esta potestad. De no
observarse el debido proceso, el acto estard viciado de nulidad, ain
cuando en efecto el contratista haya incurrido en un incumplimiento grave
gue amenaza con paralizar la ejecucion del contrato. Sobre este tema se
volverd con mayor detalle mds adelante.

interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciard las normas o
cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuaciéon. En la misma se establecerd el lugar, fecha y
hora para la realizacion de la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad
posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de
cumplimiento consista en pdliza de seguros, el garante serd citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentard las
circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciard las posibles normas o
cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacién. Acto seguido se concederd el uso de la palabra
al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que
presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las explicaciones del caso,
aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucidén motivada en la que se consigne lo ocurrido
en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto publico, la
entidad procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancién o declaratoria
de incumplimiento. Contra la decisién asi proferida sdlo procede el recurso de reposicidon
que se interpondrd, sustentard y decidird en la misma audiencia. La decision sobre el
recurso se entenderd noftificada en la misma audiencia;

d) En cualguier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podrd suspender la audiencia cuando de oficio o a peticidn de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razdn debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al
adoptar la decisién, se sefalard fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad
podrd dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algdn medio
tiene conocimiento de la cesacién de situacion de incumplimiento.
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La declaratoria de caducidad trae los siguientes efectos:

- La entidad contratante puede tomar posesion de la obra o
continuar inmediatamente la ejecucion del objeto contractual, a
través del garante o de otro conftratista.

- El contratista pierde todo derecho a indemnizacion.

- Constituye el siniestro de incumplimiento, por lo que la entidad
puede cobrar la garantia Unica de cumplimiento.

- Puede hacerse efectivo el cobro de la cldusula penal pecuniaria
pactada.

- Debe liguidarse el contrato en el estado en que se encuentre. Como
ya se menciond, aun cuando la terminacion del contfrato sea
consecuencia de la declaratoria de caducidad, la enfidad debe
infentar primero la liquidacion bilateral y sélo cuando ésta fracase
podrd realizar la liquidacidon unilateral.

- El contratista queda inhabilitado para celebrar contratos durante
cinco (5) anos contados a partir de la firmeza del acto que declara
la caducidad, sin que sea necesario que en el mismo se haga
pronunciamiento expreso sobre la inhabilidad, toda vez que la
misma procede por ministerio de la ley y no por voluntad de la
administracion.

Ahora bien, docfrinantes como Luis Guillermo Ddavila consideran que el
hecho de cobrar la garantia Unica de cumplimiento y la totalidad de la
cldusula penal es una defterminacion “arbitraria y confiscatoria e
improcedente”, ya que “la pdliza de cumplimiento cubre el pago de los
perjuicios que produce el incumplimiento de la obligacion del contratista y
la cldusula pecuniaria regula los perjuicios que de manera anticipada las
partes han estimado que produce el incumplimiento de la obligacion”4,
por ende, la garantia cubriria los perjuicios de la cldusula, de manera que si

44Luis Guillermo Ddvila. Régimen juridico..., 663.
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el amparo de la pdliza es menor que el valor estimado en la clausula, la
enfidad debe reclamar el saldo restante y no la totalidad de la cldusula
penal.

En relacion al limite temporal para declarar la caducidad, actualmente la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, senala que la
enfidad sélo puede ejercer esta potestad mientras se encuentra vigente el
plazo de ejecucidon del contrato, por ende, en el evento de que el plazo
de ejecucion haya vencido y quedan obligaciones pendientes, y el
contratista decide continuar adelante con la ejecucion, la entidad no
puede declarar la caducidad, toda vez el comportamiento del contratista
no significa de ninguna manera la extension del plazo de ejecucion:

“12 Una de las inquietudes que a lo largo del fiempo ha acompanado a
la facultad de declarar la caducidad de un contrato, hace referencia a
la oportunidad dentro de la cual se puede expedir el correspondiente
acto administrativo. Habida cuenta de que la norma no dispone
expresamente al respecto, ha sido la jurisprudencia de la Sala la fuente
para definir si sélo es posible decretar la caducidad dentro del plazo
para la ejecucion del contrato, esto es, durante el periodo en el que el
confratfista se encuentra legal y contractualmente habilitado para
cumplir con las obligaciones contraidas, o si la posibilidad de proferir el
acto correspondiente se extiende hasta cuando el contrato no haya
sido liquidado, es decir, con posterioridad al vencimiento del plazo
acordado para la ejecuciéon del contrato |...)

“14 Al respecto, la Sala, a fravés de este pronunciamiento, reitera la
posicién jurisprudencial transcrita, en el sentido de que una vez expirado
el término de ejecucion del contrato no es posible decretar la
caducidad y se permite anadir, por considerarlo pertinente, las
siguientes reflexiones (...) -Negrillas fuera del texto original-.
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“14.7 En el asunto sub judice, el contrato celebrado entre las partes
comprende diferentes obligaciones y derechos, y corresponde a
aqguellos cuyo cumplimiento integro o total requiere del cumplimiento
singular de una serie de prestaciones sucesivas o contfinuas, como las
actividades para el montaje e instalacion del puente y, en tal sentido,
no es susceptible de ser ejecutado en su totalidad en un solo momento.
Asi, con anterioridad al momento de exigir el cumplimiento final de la
prestacion principal, es decir, antes del vencimiento del plazo para la
entrega final de la obra, han debido verificarse por parte de la entidad
estatal las entregas parciales respectivas, puesto que la naturaleza del
contrato* indica que si tales actividades no se han desarrollado de
manera idénea y oportuna, no podrd entregarse la obra completa
dentro del plazo acordado -Negrillas fuera del texto original-.

14.8 En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades estatales
no deben esperar a que se venza el plazo de ejecuciéon 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 realizacién del objeto
contratado, la entidad estatal, con un proceder diligente, advertird que
la prestacion principal, el objeto del contrato, no serd satisfecho dentro

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 17 de mayo de 2007, expediente n.° AP-369, C.P. Ramiro Saavedra Becerra: “La
naturaleza juridica de un contrato puede definirse como el cauce sobre el cual transcurre
la corriente de las disposiciones confractuales, las cuales tienen como afluentes a las
normas juridicas, la comun intencién de las partes, la buena fe, la costumbre y la equidad
natural. Al nacimiento de esa corriente concurre la causa, en el recorrido de la misma y
en su desembocadura estdn presentes los efectos, y hacen las veces de dique, para
impedir su desbordamiento, las normas imperativas. El cauce ha sido construido sobre
bases practicas primero, y dogmdaticas después, para, posteriormente, ser consagrado
positivamente en diferentes periodos de Ila evolucidn juridica, y moldeado en funcion de
las necesidades materiales de los particulares y del Estado”.
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del plazo de ejecucion vy, por tal motivo, decretard la caducidad —
Negrillas de la Sala-.

14.9 De tal forma, al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de
acuerdo con los criterios de interpretacion gramatical y teleoldgico —
que aqui claramente coinciden—, constituye un requisito legal para
declarar la caducidad del contrato que el plazo de ejecucion
correspondiente no haya expirado, puesto que si ya expiré sin que el
contrato se ejecutara, la declaratoria de caducidad no lograria
satisfacer uno de los propdsitos principales de la norma, cual es permitir,
en los términos del articulo 18 de la Ley 80, que “la entidad confratante
tfome posesion de la obra o continde inmediatamente la ejecucion del
objeto contratado, bien sea a fravés del garante o de ofro
contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza que se cierne sobre
el interés general, representado en la debida ejecucion del objeto
contfratado —-Negrillas de la Salo-.

14.10 Como argumento final, el bien juridico que se ampara, esto es, la
ejecucion del objeto contratado, no se puede proteger mediante la
declaratoria de caducidad cuando el plazo para la ejecuciéon del
contrato —pactado originariamente en el contrato o en la adicién u
ofrosi que para el respecto se suscriba- haya expirado. Si bien es cierto
que en ocasiones el contratista ejecuta obras pactadas después de
expirado el plazo, incluso con la aquiescencia de la entidad, tal
comportamiento no genera juridicamente extensién alguna del plazo
de ejecucidn, puesto que un contrato que es solemne por prescripciéon
legal* —.como el contrato estatal y dentro de este, por supuesto, la
clausula que establece el plazo de ejecucion-, solo se puede modificar
a través de un acuerdo o convencién que se ajuste a las mismas
formalidades requeridas para la creacion del contrato originario, dado

46 “ Articulo 39.- De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren las entidades
estatales constardn por escrito y no requerirdn ser elevados a escritura puUblica, con
excepcion de aquellos que impliqguen mutacidon del dominio o imposicidn de gravdmenes
y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas
legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad. (...)" “Articulo 41. Del
perfeccionamiento del contrato. Los confratos del Estado se perfeccionan cuando se
logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito.”
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que la convencidon modificatoria estd tomando el lugar del contrato
originario y la solemnidad que se predica legalmente de éste, se exige
para reconocer existencia, validez y eficacia a la convencidon que lo
modifica#"48 —_Negrillas fuera del texto original-.

De acuerdo con lo anterior, es deber de la entidad verificar a medida que
se va ejecutando el confrato, si su objeto podrd ejecutarse
completamente, lo que obliga a la administraciéon a conservar una actitud
de alerta y monitoreo constante sobre la conducta del confratista, pues el
hecho de declarar la caducidad por fuera del plazo de ejecucion del
contrato acarrea como consecuencia inexorable la nulidad del acto por
falta de competencia temporal. En todo caso, la entidad debe tener en
cuenta lo previsto en el arficulo 52 de laley 1437 de 2011, segun el cual “la
facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los
fres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedido y notificado”. De expedirse el acto que
declara la caducidad dentfro del plazo de ejecucion del contrato, pero
transcurridos tres anos después del hecho que dio lugar a su imposicion, el
acto también estard viciado de nulidad por falta de competencia
temporal, pero porque ya caducd la facultad de ejercer la potestad
sancionadora. Asi lo senald el Consejo de Estado en auto del 27 de febrero
de 2013:

47 El articulo 1602 del Cédigo Civil, claramente consagra esta regla al senalar que: “[Tjodo
contrato legalmente celebrado es una ley para los confratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”, de suerte que el
consentimiento mutuo para modificar o adicionar esa ley particular que es el contrato
debe corresponder a las condiciones legales, por ende a las solemnidades, que se exigian
para la creacion del vinculo juridico originario. En el mismo sentido, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 18 de febrero de
2010, expediente n.° 15596, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gémez.

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 12 de julio de 2012, C.P. Danilo Rojas
Betancourth, expediente15.024.
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“Aduce el actor que la vulneracion a la norma objeto de estudio en este
punto se concreta en que mediante la Resolucion N° 469 del 29 de
septiembre de 2011, la demandada impuso sancidn pecuniaria con
ocasidon de los incumplimientos en que incurrid el contratista de las
obligaciones relativas a la no construccidn de un centro de control de
operaciones y la no construccidén y puesta en funcionamiento de
estaciones de pesaje entre el 17 de noviembre de 2007 y el 16 de abril de
2008, respectivamente, esto es, por fuera de los tfres anos previstos en la
norma, excediendo de esta forma sus facultades y vulnerando la garantia
fundamental de respeto a las formas procedimentales.

(...)

“Ahora bien, el acta de inicio de ejecucién del contrato se suscribid el 16
de mayo de 2007, razén por la cual el confratista incurrid en
incumplimiento de su obligacion desde el 17 de noviembre de 2007. A esta
conclusidon también se arriba con facilidad al revisar el acto administrativo
objeto de impugnacién en tanto que en dicha decisién la ANl sefald
expresamente que a la fecha de proferirse el acto ya habian transcurrido
mds de tres (3) anos de incumplimiento del contratista, en estos términos:
(...)

“Asi las cosas, teniendo en cuenta que el 16 de mayo de 2007 se suscribid
acta de inicio de ejecucion del contfrato, que segun Oficio PM-IN- - 1194-
2010, Radicado 2010-409-030762 la interventoria Consorcio PM
Interventoras, la caseta de peagje “el placer” habia sido entregada desde
el 16 de enero de 2008 y que las obligaciones a cargo del contratista
debian cumplirse dentro de los tres (3) meses después a la entrega de la
caseta??, el contratista incurrid en incumplimiento de su obligacidon desde
el 16 de abril de 2008.

“En este orden de ideas, es claro que mediante la Resolucién impugnada
se impuso sancién pecuniaria por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales en las que el contratista incurrié entre el 16 de noviembre de
2007 y el 16 de abrii de 2008, que la multa por concepto de este
incumplimiento fue expedida el 29 de septiembre de 2011 y nofificada el 4
de noviembre de 2011 (folio 115, c1) esto es por fuera de los tres anos
previstos en la norma.

“De lo expuesto se concluye, que sin necesidad de realizar un estudio de
fondo que implique efectuar un ejercicio interpretativo minucioso o
mayores valoraciones probatorias, para la Sala es claro que del sélo andlisis
objetivo de las fechas en las cuales el contratista incuridé en
incumplimiento de sus obligaciones y de las que fueron expedidos y

4 conforme lo estipulado en el Apéndice B1, numeral 1.2, conforme al cual el contratista
en un plazo mdximo de tres (3) meses calendario contados a partir de la fecha del acta
de entrega debia realizar las adecuaciones respectivas sobre la caseta de peaje que le
fue enfregada, "“razén por la cual tenia plazo hasta el 16 de abril de 2008 para terminar las
adecuaciones a que se comprometié” (folio 90 del c1),
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notificados los actos administrativos por medio de los cuales se impuso
multa con ocasidn de los mismos, se vislumbra a todas luces una
vulneracion evidente, notoria o palmaria, de los términos previstos en la
norma superior cuya fransgresion se alega.

“Ahora bien, como ha sido reconocido, segun jurisprudencia reiterada
tanto de la Corte Constitucional como de esta Corporaciéon, el
establecimiento de un término preclusivo de la facultad sancionadora de
la administracién se constituye en un elemento del derecho al debido
proceso, razén por la cual, con su fransgresion se pone en juego su
garantia, aspecto este que si bien deberd ser decidido de manera
definitiva en la sentencia, una vez el funcionario judicial tenga a su
disposicion los elementos probatorios y argumentativos expuestos por las
partes en el proceso, por la relevancia que conlleva deberd ser advertido
por esta Subseccidn en esta oportunidad procesal.

(...)
“Conforme a lo expuesto, la Sala accede a la solicitud de

suspension  provisional de las Resoluciones impugnadas, como
quiera que de la sola confrontaciéon del texto de las mismas con el
articulo 38% del Codigo Contencioso Administrativo, se hace notoria
o evidente la transgresidon en que incurridé la demandada, sin que
para ello se requiera entrar a un estudio respecto de los demds
cargos formulados por la parte actora, mds aun teniendo en
cuenta que para la fecha en que las mismas fueron expedidas la
administracién carecia de competencia para ellos!.

Finalmente, existen algunos casos especiales en los que el legislador
también autoriza a la administracion para declarar la caducidad del
confrato, aunque Ila misma no se origine precisamente en el
incumplimiento del confratista, pero si en una infraccion de su parte. Estos
Casos se presentan en los siguientes supuestos:

50 El articulo 38 del decreto 01 de 1984 fue reproducido en términos similares en el articulo
52 delaley 1437 de 2011.
51 Seccion Tercera, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, expediente 45316.
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- Cuando el contratista cede injustificadamente ante las amenazas
proferidas por grupos armados al margen de la ley (arficulo 90 de la ley 418
de 1997, en concordancia con el articulo 5° de la ley 80 de 1993).

- Cuando el conftratista es declarado fiscalmente responsable por
hechos derivados de la ejecucion del confrato, la enfidad debe declarar
la caducidad del mismo siempre y cuando no haya vencido el plazo para
suU ejecucion y no se encuentre liquidado (arficulo 61 de laley 610 de 2000).

5. De la clausula de reversion.

La reversion es la estfipulacion en virtud de la cual, en los confratos de
explotacion o concesion de bienes estatales, al finalizar el término de la
explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a
la misma pasan a ser propiedad de la enfidad contratante, sin que por ello
ésta deba efectuar compensaciéon alguna (art. 19, ley 80 de 1993). Esta
prerrogativa “tiene su fundamento en la necesidad de cumplir con las
necesidades publicas que se satisfacen con el contrato terminado al que
estaban afectos los bienes, que entran a formar parte del patrimonio
estatal”s2, En ese caso, el titulo y el modo constitutivos del derecho de
dominio surgen por ministerio de la ley, ipso facto, es decir, una vez se
cumplen los presupuestos para que opere la cldusula.

La cldusula de reversion se entfiende incorporada en los contratos
senalados, aun cuando no se pacte expresamente, de conformidad con
lo previsto en el numeral 2° del articulo 14 de la ley 80 de 1993, segun el
cual, “en los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se
incluird la cldusula de reversidon”. En consecuencia, no es necesario que la

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de noviembre de 2005, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra, expediente 10172.
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enfidad y el concesionario pacten mediante escritura publica, cudles
seran los bienes que se revertirdn, pues por disposicion del legislador, se
entiende que serdn todos aquellos que fueron destinados para la
explotacion o concesion segun el casoss,

No se trata de una expropiacion sin indemnizacion, toda vez que al estimar
el precio del contrato, el concesionario incluye el precio de los bienes que
serdn objeto de la reversion, por lo que para el momento en que expira el
plazo de ejecucion del contrato, ya ha recuperado la inversion. En ofros
términos, los bienes no ingresan al patrimonio del Estado de manera
gratuita, pues ésta ya pagd por ellos al celebrar el contrato y a medida
que se fue ejecutando. Asi lo senald la Corte Constifucional, al
pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo 19 de la ley 80 de 1993:

“Como lo ha anotado la doctrina que existe sobre la materia, la
eficacia juridica del plazo pactado de duracion del contrato permite la
amortizacion de la inversion, por cuanto como es de la naturaleza del
contrato, todo concesionario actlUa por cuenta y riesgo propio, y como
quiera que ha destinado un conjunto de bienes y elementos para llevar
a cabo el objeto del contrato, tiene que amortizar el capital durante el
término de la concesién o incluso antes, segun ocurra la reversion o la
transferencia.

Juridicamente la transferencia se justifica en la medida en que ella
obedece a que el valor de tales bienes estd totalmente amortizado,
siempre y cuando se encuentren satisfechos los presupuestos del
vencimiento del término. Ese valor de los bienes que se utilicen para el
desarrollo y ejecucion del contrato de concesion, se paga por el Estado
al momento de perfeccionar la concesion (Negrillas fuera del texto
original).

53 Al respecto puede consultarse: Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 16 de
junio de 1994, C.P. Daniel Sudrez Herndndez, 5729. expediente
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“Dentro del proceso administrativo, es del caso manifestar que la
adjudicacion del contrato administrativo da lugar al posterior acuerdo
de voluntades en el momento de perfeccionarse el contrato, aspecto
que demuestra que el interesado en contratar con el Estado debe
prever las circunstancias econdmicas referidas a cada contfrato al
presentar la propuesta respectiva |...)

“Por consiguiente, el valor econdmico y pecuniario de los equipos vy
bienes que en razén de la cldusula de reversion se traspasan a la
Administracidén, se encuentra plenamente compensado desde el
momento de la firma del contrato, situaciéon que no sucede con la
expropiacién, por cuanto en ésta, al decretarse por razones de
equidad, el legislador previo el lleno de los requisitos constitucionales,
adopta la decisidon de expropiar el bien del cual es titular un particular,
sin reconocer en beneficio de éste, indemnizacion ni compensacion
alguna (...)

“(...) en relacidn con el confrato de concesidon, cuando opera la
reversion, no se consolida derecho a compensaciéon alguna en favor del
concesionario, existiendo en cabeza de éste una remuneracidén que se
ha ido produciendo en la medida en que el contrato se encuentra en
via de ejecucion y desarrollo, lo que le permite amortizar los costos de la
inversion”.

“Ahora bien, resulta pertinente  manifestar que la presuncion de
conocimiento de la ley respecto de la cldusula de reversion en los
contratos administrativos en lo que hace referencia a la destinacién de
los bienes que se utilizan en la concesidon, permite que exista total
claridad en torno a la titularidad Ultima del dominio de dichos bienes, lo
que lleva a que el valor respectivo se incluya desde el mismo momento
de la presentacion de la oferta, de tal manera que el monto de los
bienes que se fraspasan al Estado se compense desde el mismo
momento de la firma del contrato”4.

54 Sentencia C-250 del 6 de junio de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara.
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De acuerdo con lo anterior, lo que ocurre en la cldusula de reversion es
que el Estado va pagando la compensacion respectiva por los bienes que
ingresardn a su patrimonio, a medida que el confrato se va ejecutando y
no cuando el plazo expira. En este orden de ideas, debe advertirse que
cuando por algun moftivo el contrato termina antes de lo esperado, el
Estado si estd obligado a compensar el valor de los bienes que serdn
objeto de reversion, en la proporcion que no pudo ser amortizada por el
concesionario. Asi lo expreso el Consejo de Estado en sentencia del 31 de
enero de 1997, en la que declard la nulidad de un contfrato de concesion y
resolvid que debia aplicarse la cldusula de reversion sobre todos los bienes
que estaban afectados a la concesidn, pero en razdn a que el contrato
habia terminado anticipadamente y el concesionario no habia alcanzado
a recuperar toda la inversion, la entidad debia compensarle el valor de
aquellos bienes cuyo valor no se habia amortizado:

“Las prestaciones en este contrato de ejecucién sucesiva estaban casi
todas a cargo de la concesionaria, que ademds de tener la obligacion
de destinar unos bienes muebles e inmuebles a la fabricacion vy
almacenamiento del licor, los cuales revertiion al departamento al
vencimiento del plazo del contfrato, debia pagar una renta anual al
departamento, a cambio de la exclusividad en la produccion
explotacién y distribucion de licores en el departamento.

“El concesionario obligado a aportar unos bienes propios, muebles e
inmuebles, con destino a lograr la explotaciéon del bien o servicio dado
en concesion, con la expectativa de que estos revertirdn a la entidad
estatal al vencimiento del contrato, inicia su ejecucion con una inversidon
qgue pretende amortizar durante todo el tiempo de ejecucion del
mismo. En el caso que ahora se estudia, el confratista realizé la inversion
total, con miras a recuperarla durante el plazo de ejecucion del
contrato (20 anos), pero ahora ve frustrado dicho derecho por la
terminacién anticipada del mismo, como consecuencia de la
declaracion judicial que se decretard por esta providencia.
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“En nuestra legislacion no estd prevista la solucidon que debe adoptarse
para el evento que ahora se analiza, es decir, para cuando el contrato
de ejecucion sucesiva en el cual se pactd la reversion, termina antes del
término pactado.

“En la doctrina extranjera, el tratadista Jorge Escola, que en su obra
Tratado Integral de los Contfratos Administrativos, Tomo Il, pdgs. 136 vy
137, dice al respecto. * Pero si la concesion se extingue por una causa
que no es imputable al concesionario, antes del vencimiento del plazo
contractual establecido, es decir, antes de que aquél haya alcanzado
la total amortizaciéon de sus bienes, la reversion gratuita no procede, y
en ese caso la administracién estard obligada a indemnizar al
concesionario por los bienes cuyo dominio adquiera por la reversiéon, en
la proporcidon que corresponda al periodo confractual no cumplido, o
sed, en relacion con los valores que no hayan sido amortizados.”

“A la fecha de esta sentencia el contrato se debe haber ejecutado
aproximadamente durante 6 anos, contados a partir de marzo 20 de
1991, es decir, ha corrido casi el 30% del plazo contractual, y en ese
mismo porcentaje tedricamente habia de tfransferirse la empresa al
Departamento para cumplir el pacto de reversion. Ahora bien, como
dicha solucidn no resulta viable fisica ni econdmicamente, la Sala
estima equitativo y razonable que la contratista haga fransferencia de
la totalidad de los bienes muebles e inmuebles directamente afectados
a la ejecucion del contrato que aqui se anulard al Departamento y éste,
a fitulo de compensacion, pagard a aquella lo correspondiente al
porcentaje no amortizado. Esta solucion garantizard el ejercicio pleno
del monopolio de fabricacién de licores por el Departamento y el
resarcimiento econdmico para la contratista.

“En este caso el departamento tenia como uno de sus derechos dentro
del contrato, la expectativa de adquirir, gracias a la reversion pactada,
la propiedad de todos los bienes destinados a la concesién, bienes que
en su funcidn de producir licor solo pueden ser utilizados por el
departamento dado que la ley ha consagrado en su favor el monopolio
de tal actividad.
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“En ofros términos, para la Sala, aplicando principios de justicia y
equidad y bajo el entendimiento de que tanto para el departamento,
porque necesita la fabrica, como para el particular porque no puede
dedicar esos bienes a la explotacion de licor, encuentra mds equitativo
gue todos los bienes que la sociedad Inversiones Cérdoba Ltda. destind
conforme al confrato a la produccion de licor, reviertan al
departamento de Cdrdoba; y este a su vez, deberd pagarle a esa
sociedad el valor de dichos bienes, en el porcentaje correspondiente al
término no ejecutado del contfrato, es decir, pagard el valor que la
concesionaria no alcanzd a amortizar’ss,

Por Ultimo, es necesario precisar que los bienes que ingresan al patrimonio
del Estado son los que estuvieron directamente afectados al servicio que
se pretendia satisfacer con el contrato, “de manera que sin ellos aquel se
resiente por resultar indispensables para su prestacion, 1o que origina la
necesidad de mantenerlos”s. En algunos casos pueden surgir dudas sobre
cudles bienes deben revertirse, en estos eventos, al decir de Ddavila
Vinueza, siguiendo al tratadista argentino Héctor Escola, interpretacion
siempre debe hacerse a favor del derecho de propiedad del
concesionario.

Ill. OTRAS PRERROGATIVAS A FAVOR DEL ESTADO.

Ademds de los poderes exorbitantes consagrados en el arficulo 14 de la ley
80 de 1993, laley 80 y la ley 1150 de 2007 consagran otras prerrogativas a
favor del Estado. Sin entrar en la discusidon de si se trata de poderes
exorbitantes o no, lo cierto es que son instrumentos con que cuenta el
Estado para lograr el cumplimiento del contrato y velar por la preservacion
del patrimonio publico. Estas prerrogativas son: la terminacion unilateral

55 Seccién Tercera, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, expediente 10498.
56 Luis Guillermo Ddvila. Régimen juridico... 677.
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como consecuencia de la nulidad del contrato, la terminacion técita de
los confratos de interventoria, la declaratoria de incumplimiento, la
declaratoria del siniestro, la imposicion de multas y cldusula penal y la
liguidacion unilateral. A contfinuacion veremos cada una por separado.

1. Terminacion unilateral como consecuencia de la nulidad del
contrato.

El articulo 45 de la ley 80 de 1993, establece en cabeza de la entidad el
deber de terminar unilateralmente el confrato cuando se configuren las
causales de nulidad absoluta previstas en los numerales 1°, 2° y 4° del
arficulo 44 de la misma ley, es decir, en los siguientes eventos:

- Cuando el contrato se celebre con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley.

- Cuando el contrato se celebre contra expresa prohibicion legal o
constitucional.

- Cuando se declare la nulidad de los actos administrativos que
fundamentan el contrato.

Ahora bien, si se presentan los supuestos de nulidad absoluta consagrados
en los numerales 3°7 y 5% del arficulo 44 de la ley 80 de 1993, la entidad no
estd habilitada para declarar la terminacion unilateral del contrato, sino
que no le queda mds remedio que impetrar el medio de confrol de
controversias contfractuales y solicitar la nulidad del contrato.

57 Cuando el contrato se celebre con abuso o desviacién de poder.

58 Cuando el contrato se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacién de la reciprocidad de que trata esta Ley.
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Como ya se senald, mds que de una facultad se trata de un deber, pues a
diferencia de la terminacion unilateral consagrada en el arficulo 17 de la
ley 80 de 1993, que estd sujeta al examen de conveniencia que realice la
entidad, el arficulo 45 senala claramente que cuando se de alguno de los
eventos de nulidad mencionados, el “jefe o representante legal de la
enfidad respectiva deberd dar por terminado el contrato mediante acto
administrativo debidamente motivado y ordenard su liquidacion en el
estado en que se encuentre”, es decir que se trata de una decision
imperativa y perentoria para el jefe de la enfidad que no admite ningun
examen de conveniencia®. Es asi, como a la administracion se le oforga
‘el privilegio de la autotutela declarativa con el fin de velar por la
legalidad de sus contratos”, sin que pueda abusar del mismo, razén por la
cual la declaratoria de terminaciéon unilateral siempre debe realizarse por
medio de acto administrativo debidamente motivado, en el que se
expliguen con detalle las razones por las que se configura la causal de
nulidad absoluta respectiva y ademds se expongan las pruebas que
sustentan su existencia:

“Esta forma de terminacién unilateral del contrato constituye una
facultad excepcional de la Administracion en preservacion del interés
publico cuando quiera que se haya vulnerado el ordenamiento juridico
por la celebracion de un contrato que presenta vicios constitutivos de
nulidad absoluta, pero tal facultad no puede convertirse en
arbitrariedad, puesto que el jefe o representante legal de la enfidad
deberd materializar su voluntad de terminacion, mediante la expedicion

5% “La terminacion unilateral de que trata el inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de
1993 constituye un deber legal a cargo de las Enfidades Estatales que a la postre se
fraduce en |la obligacién de proceder en tal sentido, cuando quiera que se presente el
hecho o supuesto de la norma, mientras que la terminacion unilateral prevista por los
articulos 14 y 17 de la misma normatividad, implica el ejercicio de una facultad por parte
de la Administracion que, por ende, conlleva al andlisis del evento especifico vy, segun la
situacién, podrd determinar la viabilidad de continuar con la ejecucién del contrato o
definitivamente disponer la terminacion del mismo por las razones sobrevinientes
establecidas por la normatividad” (Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 25
de febrero de 2009, C.P. Myriam Guerrero, expediente15797).

60Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 15 de agosto de 2002, C.P. Ricardo
Hoyos Duque, expediente 20923.
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de un acto administrativo, el cual deberd estar debidamente motivado
esto es, contar con fundamentos probatorios suficientes que
demuestren la ocurrencia del hecho invalidante del contfrato y den
certeza de que en realidad se incurrié en una de las precisas causales
de nulidad absoluta del contrato anteriormente citadas.

Ahora bien, en caso de que la causal de nulidad que se presente, sea
diferente a las consagradas en los numerales 1°, 2° y 4° del articulo 44 de la
ley 80 de 1993, la enfidad no podrd declara la terminacion unilateral:

“Si se presentara un vicio diferente de los consagrados en los numerales
1°, 2° y 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, es decir, cuando los
hechos son constfitutivos de alguna de las ofras dos causales
establecidas en la citada norma, el representante de la entidad estatal
no estaria facultado para declarar la terminacién unilateral del
contrato, no obstante la existencia de una nulidad absoluta, puesto que
la ley no le da tales prerrogativas; en esos precisos eventos, solo podra
intentarse la accidn contractual de nulidad absoluta del contrato¢!.

Ofra diferencia fundamental entre la terminaciéon unilateral consagrada en
el articulo 17 de la ley 80 y la prevista en el articulo 45 del mismo cuerpo
normativo, es que en este Ultimo caso por tratarse de un deber de la
entidad, procede en todos los contratos sometidos al Estatuto General de
Contratacion Publica y no sélo en algunos, como ocurre con la potestad
consagrada en el articulo 17, que incluso estd prohibida en algunos
contratos. Esto obedece a que el propdsito del imperativo consagrado en
el articulo 45 es salvaguardar el interés general y la legalidad del contrato.
Asi lo ha senalado la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“Obsérvese que la connotacion de una y ofra terminacidon unilateral, es
completamente distinta y, por ende, el tratamiento en uno y otro evento

61 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 1° de diciembre de 2008, C.P.
Myriam Guerrero Escobar, expediente15603.
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es tfambién diferente.

“La primera precision que podria realizarse a este respecto es que si la
obligacion establecida por el arficulo 45 de la Ley 80 de 1993 se
equiparara a la facultad de terminacion unilateral consagrada por el
articulo 14 ibidem, la entidad estatal estaria supeditada al pacto
contractual que en tal senfido acordaran las partes en los contratos
donde la inclusidn de las mismas resulta facultativa y, asi mismo, se
encontraria en la imposibilidad de ejecutar el mandato en aquellos
contratos en los cuales estuviera expresamente prohibido introducir
cldausulas excepcionales.

“Por consiguiente, la nhorma imperativa contenida en el inciso segundo
del articulo 45 del Estatuto Contractual es una potestad -que no una
clausula- la cual deberd ejercer la entidad contratante en relacién con
los distintos tipos de contrato estatal, por ende, el problema se contrae al
andlisis de los eventos que se subsumen en la facultad, los efectos de la
terminacion y el procedimiento para adoptar la decision™é2,

Esta posicion fue reiterada por el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
octubre de 2012:

“La norma legal franscrita evidencia que esta modalidad de
terminacion unilateral tiene cabida en relacion con cualquier clase de
contrato estatal, independientemente de su objeto, siempre que en la
celebracion del mismo se hubiere configurado una cualquiera de las
causales de nulidad antes referidas, sin que su aplicacion pueda
extenderse entonces a otras causales de nulidad absoluta diferentes a
las especificamente indicadas”¢3.

Ahora bien, el deber de declarar la terminacién unilateral del contrato
cuando se presenten las causales de nulidad previstas en el articulo 45 de
la ley 80 de 1993, no faculta a la entfidad para declarar la nulidad del
confrato, pues esa potestad es exclusiva del juez. Lo que ocurre es que
para determinar si concurre alguna de las causales previstas en la norma,

62 sentencia del 25 de febrero de 2009, C.P. Myriam Guerrero, expediente 15797.
63 C.P. Mauricio Fajardo Gémez, expediente 22220.
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el jefe o representante legal de la entidad debe examinar y verificar
acuciosamente la existencia de los mismos elementos facticos que dan
lugar a la configuracion de las causales de nulidad. Ademdas, la nulidad
absoluta produce efectos ex tunc, es decir, hacia el pasado, mientras que
los efectos de la terminacién unilateral son ex nunc, hacia el futuro, no da
lugar a restfituciones mutuas y fampoco produce compensacion ni
reparacion al contratista, pues no se trata de un evento que le genere
derechos o que en principio comprometa la responsabilidad del Estado¢.

Finalmente, en relacion con la causal de nulidad prevista en el numeral 2°
del articulo 44 de la ley 80, - que el contrato se celebre confra expresa
prohibicion legal o constitucional-, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha senalado que para que la misma se configure deben reunirse
dos requisitos: i) la prohibicion debe estar consagrada en una norma de
orden legal o constitucional, de modo que “la violacion de ofro tipo de
normas en cuanto no tengan rango constitucional o carezcan de fuerza
de ley, no genera vicio de nulidad en el contrato” y ii) La prohibicion
establecida en la Constitucion o en la Ley debe ser expresass. De igual
forma, ha precisado que “no toda violacion de normas constitucionales o
legales en la celebracion de contratos da lugar a que se configure la
causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, puesto que para ello deben concurrir los dos presupuestos
que fueron senalados: violacion del regimen de prohibiciones y que la
prohibicion sea expresa o explicita’ss.

64 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Auto del 15 de noviembre de 2008, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra, expediente 34302. Sobre las diferencias entre la terminacién unilateral
del confrato por vicios de nulidad absoluta y la declaratoria de nulidad absoluta del
contrato, puede consultarse: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, C.P. Mauricio Fajardo,
expediente 15559, en la que se hace un andlisis detallado del tema.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2007, Exp. 15599, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

66 Ibidem.
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Lo anterior reviste vital importancia, pues un egjercicio abusivo de esta
prerrogativa, con fundamento en la causal de nulidad consagrada en el
numeral 2° del articulo 44 de la ley 80 de 1993, podria acarrear la nulidad
del acto que declare la terminacion unilateral, con consecuencias
patrimoniales para la entfidad e incluso para el servidor publico. En
consecuencia, el uso de esta causal no puede ser una excusa para
encubrir los errores en los que ha incurrido la administracion durante el
proceso pre contractual, ni tampoco puede caerse en un exceso de
formalismo tal que cualquier violacidn a una prohibicion o a determinado
procedimiento lleve a la terminacion unilateral del control, lo que a la
postre terminaria afectando mdas la prestacion del servicio publico.

2. Terminacion unilateral tacita en los contratos de interventoria.

El paragrafo 2° del articulo 84 de la ley 1474 de 2011, consagra como
causal de inhabilidad, “El interventor que incumpla el deber de entregar
informacion a la entidad contratante relacionada con el incumplimiento
del contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de
corrupcion fipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del confrato”. Si bien no se consagra
expresamente la facultad de declarar la fterminacion unilateral del
contrato, en la prdctica, la consecuencia de esta inhabilidad es la
terminacion de la relacion contractual, ya que la configuracion de la
inhabilidad, claro estd previo el agotamiento del debido proceso, no
permite la continuacion del vinculo.

3. De la declaratoria de incumplimiento.

La posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato fiene sus
antecedentes en el decreto ley 222 de 1983, que en sus articulos 72 y 73

67 Al respecto puede consultarse: Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 1° de
diciembre de 2008, C.P. Myriam Guerrero de Escobar, expediente15603.
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consagraba a favor de la entidad la facultad de imponer multas o hacer
efectiva la cldusula penal luego de haber declarado el incumplimiento del
contratose, Sin embargo, en la ley 80 de 1993 no se incluyd esta facultad,
por lo que mientras entré en vigencia la ley 1150 de 2007, la enfidad no
estaba habilitada para ejercerla®. Fue esta Ultima ley la que cerrd la
discusion al consagrar expresamente la prerrogativa a favor de la
administracion de declarar el incumplimiento del contrato, pero sélo para
imponer multas y hacer efectiva la cldusula penal o las garantias que
amparan el contrato. En efecto, los articulos 7°y 17 de la ley 1150 senalan:

ARTICULO 70. DE LAS GARANTIAS EN LA CONTRATACION. Los confratistas
prestardn garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato. Los proponentes prestardn garantia de seriedad de
los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistirdn en pdlizas expedidas por companias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias
bancarias y en general, en los demds mecanismos de cobertura del
riesgo autorizados por el reglamento para el efecto. Tratdndose de

68 ARTICULO 71. DE LA CLAUSULA SOBRE MULTAS - <DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE LA
LEY 80 DE 1993>. En los contratos deberd incluirse la facultad de la entidad contratante
para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberdn ser
proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra.

Su imposicion se hard mediante resolucidén motivada que se someterd a las normas
previstas en el articulo 64 de este estatuto.

En los contratos de empréstito no halbrd lugar a la inclusidon de esta cldusula.

ARTICULO 72. DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA - <DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE
LA LEY 80 DE 1993>. En todo contrato que no fuere de empréstito, deberd estipularse una
cldusula penal pecuniaria, que se hard efectiva directamente por la entidad contratante
en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento.

La cuantia de la cldusula penal debe ser proporcional a la del contrato.

El valor de la cldusula penal que se haga efectiva se considerard como pago parcial pero
definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante.

¢ Al respecto pueden consultarse las sentencias proferidas por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado el 21 de noviembre de 2012, expediente 22507 vy el 29 de enero de
2014, expediente 26869, ambas de Mauricio Fajardo Gémez. 25765.
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pdlizas, las mismas no expirardn por falta de pago de la prima o por
revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional senalard las condiciones
generales que deberdn ser incluidas en las pdlizas de cumplimiento de los
contratos estatales.

El Gobierno Nacional senalard los criterios que seguirdn las entidades
para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los
riesgos de los contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas
y complejidad del confrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida
teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del
respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd
comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador mediante
la notificacion del acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea
inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el
cual corresponderd a la entidad determinar la necesidad de exigirla,
atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago,
asi como en los demds que senale el reglamento.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Durante el periodo que transcurra entre la
enfrada en vigencia de la reforma contenida en la presente ley vy la
expedicion del decreto reglamentario a que se refiere este articulo, las
entidades estatales continuardn aplicando las normas legales vy
reglamentarias vigentes.

ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
confractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de conftrol y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracién PUblica, tendrdn la facultad de
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar
al confratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar
precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
conftratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las

C—



4 De las prerrogativas del estado en el marco de la
K AUD I TO R I A contratacion estatal

Enrique Gil Botero

obligaciones a cargo del contrafista. Asi mismo podrdn declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para
el efecto entre ofros a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualqguier ofro medio
para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este arficulo se
entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multas o cldusula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las
partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales
para imponerlas y hacerlas efectivas.

Cabe aclarar, que la facultad de declarar el incumplimiento del contrato
para hacer efectivas las multas y la cldusula penal, también aplica para los
contratos celebrados bajo la vigencia de la ley 80 de 1993, pero sélo
cuando el procedimiento de imposicidon de la multa o el cobro de la
cldusula penal se realice luego de la enfrada en vigencia de la ley 1150 de
2007 y se hayan pactados las multas y la cldusula penal en el respectivo
contrato, como lo senala el pardagrafo transitorio del articulo 17 de esa
norma.

En cuanto a la competencia temporal para declarar el incumplimiento del
contrato, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha senalado en su
jurisprudencia que la entidad puede hacerlo incluso cuando ha vencido el
plazo de ejecucion, pero se reitera, sélo para hacer efectiva la cldusula
penal y las garantias que amparan el contrato’o. Esta declaratoria de
incumplimiento, a diferencia de la caducidad no acarrea la inhabilidad
del contratista, al menos cuando ha sido por una sola vez, pues como se
verd mds adelante el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 cred una nueva

70 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, expedientes 17031, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio; 18917, C.P. Enrique Gil Botero y 20628, C.P. Herndn Andrade.
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inhabilidad que sobreviene cuando en una misma vigencia fiscal, el
conftratista es objeto de dos multas y una declaratoria de incumplimiento.

4, De la imposiciéon de multas.

Bajo la vigencia de la ley 80 de 1993, no hubo consenso en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre la potfestad de la
administracion de imponer multas, e incluso existian dudas sobre la
posibilidad de pactarlas. Durante este periodo existieron tres posiciones: i)
el primer grupo consideraba que no era posible pactar multas y menos
que la administracion las impusiera de manera unilateral. i) Para ofros, lo
que desaparecié fue la posibilidad de ejercer la exorbitancia, pero era
perfectamente posible estipularlas, como en efecto ocurre en el derecho
privado. iii) Finalmente, un tercer grupo consideraba que bajo la vigencia
de la ley 80 de 1993, no sélo era posible estipular multas sino que ademds
la administracion podia imponerlas de manera unilateral.

Por fortuna, este debate llegd a su fin con la enfrada en vigencia de la ley
1150 de 2007, que en su articulo 17 consagré expresamente a favor de la
entidad, la potestad de imponer las multas, claro estd previo agotamiento
del debido proceso:

ARTiICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Confratacion de la Administracion Publica, tendrdan la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisidon
deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener
un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso
del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion
de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrdn declarar
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el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entfre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier
otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multas o cldusula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicidon de esta ley y en los que por autonomia de
la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
entfidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.

En este orden de ideas, la multa redne las siguientes caracteristicas:

i) Su finalidad es apremiar al confratista a cumplir con sus obligaciones
y no indemnizar los perjuicios sufridos por la enfidad con ocasion del
incumplimiento.

i) Procede en todos los confratos estatales sometidos al régimen
previsto en la ley 80 de 1993, siempre y cuando se haya estipulado.

iii) Puede pactarse tanto a favor del confratista como de la entidad, sin
embargo, sélo esta Ultima tiene la potestad para tasarlas e imponerlas
unilateralmente, previa declaratoria del incumplimiento.

iv) Aunqgue la ley 80 de 1993 no contemplaba expresamente la facultad
de imponer las multas, la ley 1150 de 2007 permitid que esta potestad
pudiera aplicarse en los contratos celebrados bajo la ley 80, siempre y
cuando las multas se hayan estipulado en el contrato y el respectivo
procedimiento de imposicion de la multa haya iniciado luego de la
enfrada en vigencia de la ley 1150.

V) No es procedente imponer la multa, si se configura la excepcién de
contrato no cumplido por parte de la entidad, tal como ya se explicd al
referirnos a la cldusula de caducidad.
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Vi) La enfidad siempre debe observar el debido proceso antes de
imponer la multa, aspecto que fue regulado con detalle en el articulo 86
delaley 1474 de 2011, que senala:

ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las enfidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion PuUblica podrdn declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el confrato, y hacer efectiva la
cldusula penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo
ocurrido. En la citacion, hard mencién expresa y detallada de los
hechos que la soportan, acompanando el informe de interventoria o
de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciard las
normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuaciéon. En
la misma se establecerd el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para
el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el garante
serd citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la enfidad o su delegado,
presentard las circunstancias de hecho que motivan la actuacién,
enunciard las posibles normas o cldusulas posiblemente violadas vy las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo
de la actuacién. Acto seguido se concederd el uso de la palabra al
representante legal del conftratista o a quien lo represente, y al
garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual
podrd rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se
consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se
entenderd notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a
decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancién o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida sdlo procede el recurso
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de reposicion que se interpondrd, sustentard y decidird en la misma
audiencia. La decisidon sobre el recurso se entenderd nofificada en la
misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la
entidad o su delegado, podrd suspender la audiencia cuando de
oficio o a peticidn de parte, ello resulte en su criterio necesario para
allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o
cuando por cualquier ofra razén debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En
todo caso, al adoptar la decision, se senalard fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podrd dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algiun medio tiene
conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento.

Como puede verse, al tenor de lo dispuesto en el la norma citada, la
entidad no sdlo estd habilitada para imponer la multa, sino también para
cuantificarla, claro estd observando el principio de proporcionalidad. La
Corte Constitucional en sentencia C-499 de 2015, se pronuncid sobre el
tema y concluyd que el hecho de que la entidad pueda cuantificar la
multa, es una medida legitima para luchar contra la corrupcién, y “para la
proteccion efectiva del interés general, en la medida en que permite a la
enfidad estatal actuar de manera expedita, pero sometida a un
procedimiento reglado y con el deber de dar cuenta de su decision, y, en
esta medida, también es adecuada para luchar confra la corrupcion, en
tanto representa una herramienta idonea para la intervencién pronta vy
cumplida de la enfidad estatal frente a prdacticas que tienen una alta
probabilidad de causarle perjuicios y que pueden deberse, en Nno pocos
eventos, a prdacticas corruptas”. Ademds, en el mismo pronunciamiento la
Corte senald que “ni la existencia de los perjuicios ni su cuantia se
presumen, sino que resultan del ejercicio probatorio, que brinda los
elementos empiricos necesarios para desvirtuar la presuncidn de buena

fe".

En cuanto a los mecanismos para hacer efectivas las multas, es necesario
precisar que en este caso no aplica la regla prevista en el articulo 75 de la
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ley 80 de 1993, segun el cual los titulos ejecutivos derivados de la actividad
confractual son del conocimiento del juez del contrato, pues por
disposicion expresa del pardgrafo del articulo 17 de la ley 1150 de 2007, la
multa podrd hacerse efectiva por jurisdiccion coactiva.

En cuanto al limite temporal para imponer las multas, segun el articulo 17
de la ley 1150 de 2007, la entidad podrd hacerlo “mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista”, lo que
quiere decir que la posibilidad de ejercer esta prerrogativa no desaparece
una vez vence el plazo de ejecucidon del contrato, sino que se mantiene
vigente mientras aun hayan obligaciones pendientes por ejecutar’!.

Por Ultimo, resulta de gran importancia destacar la inhabilidad consagrada
en el articulo 90 de la ley 1474 de 2011:

“ARTICULO 90. INHABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO REITERADO. Quedard
inhabilitado el contratista que incurra en alguna de las siguientes
conductas:

a) Haber sido objeto de imposicion de cinco (5) o mds multas durante la
ejecucion de uno o varios contratos, durante una misma vigencia fiscal
con una o varias entidades estatales;

b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en
por los menos dos (2) confratos durante una misma vigencia fiscal, con
una o varias entidades estatales;

c) Haber sido objeto de imposicion de dos (2) multas y un (1)
incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o varias
enfidades estatales.

La inhabilidad se extenderd por un término de fres (3) anos, contados a
partir de la inscripcion de la Ultima multa o incumplimiento en el Registro
Unico de Proponentes, de acuerdo con la informacién remitida por las
entidades publicas. La inhabilidad pertinente se hard explicita en el texto

71 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique
Gil Botero, expediente 24697.
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del respectivo certificado.

PARAGRAFO. La inhabilidad a que se refiere el presente articulo se
extenderd a los socios de sociedades de personas a las cuales se haya
declarado esta inhabilidad, asi como las sociedades de personas de las
que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria”.

De acuerdo con la norma citada, si entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre del ano respectivo, al contratista se le impusieron cinco o mas
multas, en el mismo contrato o en varios, suscritos con la misma entidad
estatal o con diferentes entidades estatales, quedard inhabilitado por fres
anos contados a partir de la inscripcidon de la Ultima multa en el RUP. De
igual forma, si entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del respectivo ano,
al confratista se le impusieron dos multas y un incumplimiento, bien sea en
el mismo contrato o en varios, también cobijado por la misma inhabilidad.
Esta prevision hace que sea mds exigente para la entidad la garantia del
debido proceso a favor del confratista, pues su proceder ligero al imponer
las multas o declarar el incumplimiento del contrato puede acarrear
consecuencias gravosas para el contratista, similares incluso a las de la
caducidad.

5. De la cldusula penal pecuniaria.

En el contexto de la contfratacion estatal, la cldusula penal ha sido
enfendida como tasacion anticipada de los perjuicios. Gracias a ella, la
entidad sélo debe probar el incumplimiento de las obligaciones,
liberdndose de probar los perjuicios sufridos con el incumplimiento del
conftratista, pues justamente para eso se estimaron de manera anficipada.
El Consejo de Estado ha definido la cldusula penal como “una sancion civil
que responde a un ilicito civil, de forma tal que no tiene una naturaleza de
cardcter punitivo, pues la finalidad que a fravés de ella se persigue no es la
de prevenir la afectacion de un bien juridico (la puesta en peligro) o la de
castigar o reprimir un comportamiento sino la de asegurar el cumplimiento
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de una determinada obligacién, a través de la exigibilidad de una pena
establecida en el acto juridico negocial”72

Sin importar la obligacion que el confratista incumpla, la entidad estard
facultada para hacer efectiva la clausula penal. Sin embargo, al hacerlo
deberd observar el principio de proporcionalidad, consagrado en los
articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio’s, pues en
caso de que el contratista haya incumplido sélo de manera parcial sus
obligaciones y la enfidad asi lo haya aceptado, no seria justo que la
administracion cobrara la totalidad del monto estipulado en la cldusula. Es
por esta razéon, que el juez del contrato tiene competencia para reducir el
monto de la cldusula penal cuando considere que es excesivo, teniendo
en cuenta dos criterios: i) El porcentaje de obra o contrato efectivamente
ejecutado por el confratista, vy ii) si la entidad publica contratante recibid
esta parte del objeto confractual 74, aunque “si el objeto del contrato es
indivisible, de modo que sdlo sirve al contratante su ejecucidon completa, el

72 Seccién Tercera. Sentencia del 22 de octubre de 2012, C.P. Enrique Gil Botero,
expediente 20738.

73 Arficulo 1596 del Cédigo Civil. Si el deudor cumple solamente una parte de la
obligacién principal y el acreedor acepta esta parte, tendrd derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion
principal.

ARTICULO 867 del Cédigo de Comercio. CLAUSULA PENAL. Cuando se estipule el pago de
una prestacién determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entenderd
que las partes no pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta
de dinero la pena no podrd ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacién principal no esté determinada ni sea determinable en una suma
cierta de dinero, podrd el juez reducir equitativamente la pena, si la considera
manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se
cumpla la obligacion. Lo mismo hard cuando la obligaciéon principal se haya cumplido en
parte.

74 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009, C.P. Enrique Gil
Botero, expediente 29699.
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valor de la cldusula penal se debe pagar integramente; salvo que la
administracion acepte del confratista la parte ejecutada’’s.

En relacion a la competencia temporal para hacer efectiva la cldusula
penal, la Seccidon Tercera del Consejo de Estado ha senalado que la
entidad estd facultada para ejercer esta potestad aun cuando haya
vencido el plazo de ejecucion del confrato’s. A su vez, al igual que ocurre
con las multas, la entidad puede hacer efectivo el cobro de la cldusula por
medio de jurisdiccion coactiva y para su imposicion debe observar el
procedimiento establecido en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011.

Finalmente, la entidad puede solicitar la cldusula penal y la indemnizacion
de perjuicios al tiempo, pero sélo cuando éstos superen el monto estimado
en la cldusula?’. De igual forma, por el mismo hecho puede imponer multas
y hacer efectiva la cldusula penal, pues cada una fiene finalidades
diferentes, lo que no puede es exigir al mismo tiempo la cldusula penal
pecuniaria y la garantia Unica de cumplimiento, pues en ese caso si se
estaria generando un pago doble por el mismo concepto.

6. De la liquidacion unilateral.

La liguidacion es el gjuste final de cuentas del contrato, constituye la etapa
final del negocio juridico en la que las partes efectUan un corte de cuentas
y para definir quién le debe a quién y cudnto, es decir para establecer el
estado econdmico del confrato, lo que da lugar a que se extinga el
vinculo confractual. Esta liquidacidon puede ser bilateral —cuando es de

75 Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008, C.P.
Enrique Gil Botero, expediente 17009.
76 Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique Gil Botero, expediente 24697.

7738788, Andrade, 16 de julio de 2015, la entidad

- —mR



4 De las prerrogativas del estado en el marco de la
K AUD l TO R I A contratacion estatal

Enrique Gil Botero

mutuo acuerdo-, unilateral —cuando la realiza la administracidon mediante
acto administrativo motivado- o judicial, cuando es el juez quien la
efectla.

Esta etapa se encuentra regulada en el articulo 60 de la ley 80 de 1993, en
los siguientes términos:

Articulo 60°.- De Su Ocurrencia y Contenido. Modificado por el art.
217, Decreto Nacional 019 de 2012. Los confratos de fracto sucesivo,
aqguéllos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo vy
los demds que lo requieran, serdn objeto de liquidacion de comun
acuerdo por las partes contratantes.

También en esta etapa las partes acordardn los ajustes, revisiones vy
reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacion constardn los acuerdos, conciliaciones y
tfransacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacioén se exigird al contratista la extension o ampliacion, si
es del caso, de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la
calidad del bien o servicio suministrado, a la provisibn de repuestos y
accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la
responsabilidad civil y, en general para avalar las obligaciones que
deba cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

Por su parte, el articulo 11 de la ley 1150 de 2007, regula el plazo para
liquidar el contrato:

73

ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. La
liquidacion de los confratos se hard de mutuo acuerdo dentro del término
fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentfro del que
acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacién se
realizard dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término
previsto para la ejecucidn del contrato o a la expedicién del acto
administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la
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disponga.

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

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
liguidacion, la misma podrd ser realizada en cualquier fiempo dentro de los
dos anos siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos
anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 136 del C. C. A.

Los confratistas tendrdn derecho a efectuar salvedades a la liquidaciéon por
mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacién unilateral solo procederd en
relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.

De conformidad con la norma que se acaba de citar, la entidad puUblica
solo adquiere competencia para hacer la liquidacion unilateral del
contrato cuando ha sido imposible realizarla bilateralimente, bien sea
porque el contratfista fue renuente a reunirse con la administraciéon o
porgue no hubo acuerdo sobre los términos del corte de cuentas, de
donde se sigue que la liguidacion unilateral tiene un cardcter supletivo o
subsidiario, es decir, que la entidad no puede intentarla de inmediato, sino
gue siempre debe intentar primero lograr la liquidacion bilateral?s, por lo
gue tiene el deber de convocar al contratista para tal efecto. La Seccidn
Tercera del Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el cardcter
subsidiario de la liquidacién unilateral:

“Como su nombre lo indica, no corresponde a una actuacion negocial
o conjunta de las partes del contrato sino a una decision que adopta la
entidad estatal confratante de manera unilateral, esto es sin necesidad
de contar con la voluntad o con el consentimiento del respectivo

78 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2007, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez, expediente 15469. 15998.
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contratista particular, modalidad a la cual habrd lugar en los eventos y
con las exigencias establecidas para esos casos por la ley; esta
modalidad de liquidacion ha sido concebida y regulada como
subsidiaria de la liquidacion bilateral o conjunta.

“El cardacter subsidiario que le corresponde a la liquidaciéon unilateral,
respecto de la bilateral o conjunta, lo evidencia la norma legal que la
consagra en cuanto supedita su procedencia a una cualquiera de las
siguientes hipodtesis facticas: i) que el contratista particular no se presente
a la liguidaciéon, con lo cual imposibilita la realizacidén de una liquidacion
bilateral o conjunta, o i) que las partes no lleguen a acuerdo sobre el
contenido de la liguidacién, cuestion que igualmente impide Ia
adopcidén conjunta del respectivo corte de cuentas.

Asi pues, sélo si se configura una de las circunstancias enunciadas, la
Entidad Estatal quedard facultada para practicar la liguidacion
correspondiente de manera directa y unilateral, caso en el cual
procederd a adoptarla mediante la expedicion de un acto
administrativo debidamente motivado, el cual serd pasible del recurso
de reposicion en via gubernativa””?,

Ahora bien, aunque la ley fijé un plazo para la liquidacion unilateral, -dos
meses contados a partir del momento en que vencid el término pactado
por las partes o establecido en la ley para realizar la liquidacion bilateral-,
es necesario precisar que la administracion no pierde competencia para
liquidar el contrato unilateralmente cuando ha vencido este plazo de dos
meses, o que ocurre es que a parfir de ese momento comienza a
computarse el término de caducidad para impetrar el medio de control
de confroversias confractuales. Sin embargo, mientras ain no haya
vencido el término de caducidad o no se admita la demanda respectiva,
las partes aln pueden intentar la liquidacion bilateral y la administracion
aun estd habilitada para hacerlo de manera unilateral. Asi se desprende
del articulo 11 de la ley 1150 de 2007 cuando senala “si vencido el plazo

79 Sentencia del 9 de octubre de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, expediente 30680.
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anteriormente establecido no se ha readlizado la liguidacion, la misma
podrd ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos anos siguientes
al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo
acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el arficulo 136 del
C. C. A [actualmente 164 de la ley 1437 de 2011]" y asi lo ha sostenido el
Consejo de Estado:

“Cuando la Administracion tiene el deber de liquidar unilateralmente
porque se frustrd la etapa de liquidaciéon bilateral, en principio debe
liguidar el contrato en el plazo fijado por la jurisprudencia, sin que el
vencimiento del plazo implique la pérdida de su competencia en el
fiempo.

Resulta que ante la omisidon Administrativa de liquidar unilateralmente se
pueden dar las siguientes hipdtesis:

e Primera: que el contratista no demande jurisdiccionalmente el
incumplimiento administrativo de liquidacién unilateral, o

e Segunda: que el contratista si demande el incumplimiento del deber de
la  Administracion para liquidar unilateraimente el contrato y la
liquidacion judicial del mismo etc.

La jurisprudencia ha sido muy clara en precisar que el término mdaximo
gue tiene la Administracion — antes de la entfrada en vigencia de la ley
80 de 1993 - para liguidar unilateralmente el contfrato es el relativo al de
prescripcion o de caducidad de la acciéon de confroversias
contractuales, segun el caso.

Y tal conclusion tiene fundamento en una deduccién légica. Notese que
a partir de la omision administrativa para liquidar el contrato la ley le
oforga al contratista un término para demandar ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa el incumplimiento de la Administracion — del
deber de liquidarlo — o la liguidacion judicial del contrato, u otras
pretensiones.
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Por consiguiente como la ley si fija un término para demandar esa
omision administrativa se colige que el plazo mdéximo que tiene la
Administracion para liquidar unilateralmente el contrato dependerd de
dos situaciones:

e Primera: Si el contratista no demandd la liquidacion judicial o el
incumplimiento  administrativo - nacido de Ila omision de la
Administracion del deber de liquidar - el término que tendrd la
Administracion para liquidar serd hasta el dia anterior al en que venceria
hipotéticamente el término para el contratista, para acudir al juez, en
demanda de esa omision Administrativa, para efecto de la liquidacion
judicial o de otros objetos.

e Segunda: Si por el confrario el confratista si demandd la liquidacion
judicial del contrato por el incumplimiento de la Administracion del
deber de liquidar el contrato, el término que tendrd la Administracion
serd hasta antes de que sea nofificada del auto admisorio de la
demanda, siempre y cuando desde la omisidon de liquidar no haya
transcurrido, hipotéticamente, el plazo legal mdximo, de prescripcion o
caducidad, segun el caso, para promover ante el juez la demanda
correspondiente.

Asi entonces la incompetencia en el tiempo para que la Administraciéon
liguide unilateralmente nace del hecho relativo a que la competencia
para liquidar el contratd se tornd, hipotéticamente, en judicialeo,

Cabe anotar que cuando la liquidacion es unilateral, el contratista queda
liore para demandar por cualquier inconformidad que se derive de la
misma. Sin embargo, la administraciéon no puede hacer o mismo, pues al
haber sido ella quien realizd el corte de cuentas, demandar seria
cuestionar el acto, lo que significaria ir en contra de sus propios actos. Al
respecto ha senalado la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

80 Seccidén Tercera. Sentencia del 22 de junio de 2000, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez,
expediente 12723.
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“ii) De ofro lado, si la liquidaciéon del contrato fue unilateral, el contratista
queda en libertad de reclamar por cualquier inconformidad que tenga
con ocasion de la ejecuciéon del negocio.

No obstante, la enfidad puUblica no puede actuar del mismo modo, pues
ella, al haber tenido el priviegio de liquidar, queda atada a sus
planteamientos, de manera que no puede, posteriormente, agregar
reclomos al contratista que no consten en el acto administrativo
expedido, debiendo cenirse a lo dicho en éste™s!,

IV. DEL DEBIDO PROCESO EN EL EJERCICIO DE LOS PODERES EXORBITANTES Y
LAS PRERROGATIVAS CONSAGRADAS A FAVOR DEL ESTADO.

Como ya se mencionod, el debido proceso como principio rector de la
contratacion publica fue intfroducido expresamente en el articulo 17 de la
ley 1150 de 2007. Sin embargo, no por ello puede considerarse que sélo a
partir de la entrada en vigencia de dicha ley las actuaciones de las
enfidades publicas debian cenirse al debido proceso, pues esta regla ya
habia sido consagrada en el articulo 29 de la Constitucion, por lo que se
trata mds bien de “Se frata de un impulso que reafirma —no crea- el canon
constitucional que impone la razdén y el juicio en las actuaciones
administrativas”ez,

En el anterior orden de ideas, no puede restringirse la aplicacion del
debido proceso a los procedimientos que tienen como propdsito la
imposicidon de multas o hacer efectiva la cldusula penal, sino que al ser un
principio rector “en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales”, debe regir en todos los procedimientos en los que podrian

81 Seccidn Tercera. Sentencia del 5 de junio de 2008, C.P. Enrique Gil Botero, expediente
16850.

82 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010, C.P. Enrique Gil
Botero, expediente 16367.
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verse afectados los derechos del confratista. Por ende, la administracion
estd obligada a garantizar el debido proceso en todos sus exiremos, no
sélo en los casos mencionados expresamente en el articulo 17 de la ley
1150 de 2007, sino también cuando ejerce las prerrogativas que el
legislador le ha otorgado mediante los poderes exorbitantes —terminacion
unilateral, interpretacion unilateral, modificacion unilateral, caducidad,
reversion- y las demds que se encuentran consagradas en la ley, como son
la terminacion unilateral derivada de la nulidad del contrato estatal. De
igual forma, no puede entenderse que el debido proceso debe regir sélo
en las actuaciones sancionatorias, pues una interpretacion armoénica de la
ley 1150 de 2007 con el articulo 29 de la Constituciéon, permite concluir que
este principio debe gobernar tanto las actuaciones contfractuales, sean
sancionatorias o no. El Consejo de Estado se pronuncid en este sentido en
sentencia del 23 de junio de 2010, que se citard in extenso por su
importancia:

“En primer lugar, sefala que “El debido proceso serd un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales”, de alli que
su contenido no rige solamente los temas puntuales que mencionard y
desarrollard a continuacion —-la multa y la cldusula penal-, sino todas las
actuaciones sancionatorias, como por ejemplo: la declaracién de
caducidad, la declaraciéon de un siniestro, la declaracion de que un
oferente se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado?, entre ofras
decisiones de similar naturaleza sancionadora.

83 En un caso en el cual un oferente no suscribié el contrato estatal adjudicado, dando
lugar a que la entidad declarara la situacion -generdndole la inhabilidad de 5 afos que
contempla la ley 80 de 1993-, expuso la Corte Constitucional lo siguiente, acerca de la
necesidad de respetar el debido proceso en este dmbito: “En conclusién, tal como lo
sostuvo el fallo de segunda instancia, el amparo debe concederse como medida
excepcional por violacion al debido proceso, producto de haber constatado que el
accionante en el proceso contfractual estudiado, demostré fehacientemente haber
actuado en todo momento de buena fe, y con absoluta lealtad, como que en la misma
diligencia de cierre del proceso, o a mds tardar el dia siguiente, y cuando menos 20 dias
antes de la audiencia de adjudicacion- (27 de julio de 2004) puso en conocimiento de la
entidad contratante el yerro cometido. Ademds de haberse constatado el perjuicio
iremediable que se concreta en una inhabilidad de 5 anos que le produce, sin lugar a
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De hecho, no podria entenderse ni admitirse que esta garantia sélo rija
en las sanciones que regula el articulo 17 -la multa y la cldusula penal-,
pues constitucionalmente hablando seria injustificado. De entenderse en
sentfido restringido su dmbito de aplicacion, se vulneraria el art. 29 de la
Constitucion Politica, que no distingue entre las diversas actuaciones
administrativas.

En segundo lugar, el mismo aparte citado produce otra perplejidad, que
solo se resuelve acudiendo al art. 29 CP. Indica que el debido proceso es
un principio rector de las actuaciones sancionatorias contractuales, de
alli que, por oposicidn, no regiria en las actuaciones no sancionatorias,
es decir, agquellas donde se asignan o niegan derechos, o se imponen
obligaciones. A esta clase pertenecen: los procesos de seleccidon de
confrafistas -cuya naturaleza de procedimiento es innegabled-, |a
interpretacion unilateral, la modificacién unilateral, la liquidacién
unilateral, entre muchos otros.

Para la Sala no cabe duda que el debido proceso rige en todos los
procedimientos administrativos, sin importar que sean sancionatorios o
noss, Esta clasificacion tiene incidencia para otros efectos, por ejemplo

dudas cuantiosos perjuicios a ella y a sus numerosos empleados, amén de que no podrd
contratar con el Estado durante el proximo lustro y al tenor de lo previsto en el Art. 9° de la
Ley 80 de 1993 debe ceder o renunciar a todos los contratos que actualmente se
encuentfran en curso, los que en realidad son innumerables como puede verse en la
prueba anexa No. 21 (fs. 75 a 80 cuaderno anexo).” (Negrillas fuera de texto) —sentencia T-
209 de 2006-

84 En la Licitacién Publica, Julio Rodolfo Comadira contesta a la pregunta que se formula a
si mismo, acerca de si la licitacion publica es un acto complejo o un procedimiento
administrativo, que "... se inscribe en la érbita del procedimiento administrativo; asi lo
entiende la doctrina, y también la jurisprudencia...” (Ed. Depalma. Buenos Aires. 2000.
P&gs. 2 a 3)

85 Del mismo criterio ha sido la Corte Constitucional, porque en muchas decisiones, entre
ellas la sentencia T-149 de 2002, expresa que este derecho también se debe garantizar
para definir la asignacién o exclusion de un derecho aplicable a una persona: “En materia
de prestaciones positivas del Estado, en desarrollo del principio de Estado social de
derecho, el debido proceso administrativo cumple una funcién de primer orden. Quien
puede ser beneficiario de una prestacion estatal no puede ser privado de la misma sino
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para determinar los derechos del debido proceso que rigen en unas y en
ofras actuaciones, como quiera que es indiscutible que las garantias se

mediante una decision respetuosa del debido proceso.

“Ahora bien, la Corte se pregunta si el derecho al debido proceso puede ser invocado
para impedir que la administracién prive a su titular de un beneficio legal que adn no ha
sido reconocido a la persona. A primera vista podria pensarse que por tratarse de una
mera expectativa no nos encontramos ante un interés susceptible de proteccion
constitucional. No obstante, la exclusion injustificada de la persona vy la vulneracién de su
derecho al debido proceso, se presenta no sélo por la privacién del beneficio ya
reconocido, sino también por la negacién de la oportunidad procesal para obtener dicho
reconocimienfo, pese a enconfrarse en las circunstancias descritas por la ley o el
reglamento. En efecto, cuando la persona alega que materialmente cumple con el
supuesto de hecho de una norma juridica que asigna un beneficio, la administracién no
puede privar a dicha persona del procedimiento debido para determinar si procede o no
el reconocimiento del respectivo beneficio. Tal proceder priva ex ante a la persona del
derecho al debido proceso administrativo dispuesto para decidir sobre el reconocimiento
del beneficio legal, con lo que se desconocen los derechos fundamentales al debido
proceso administrativo (art. 29 C.P.) y a la igualdad de trato (art. 13 inc. 1 C.P), dada la
exclusion injustificada del solicitante.

“El que las normas legales denominen auxilio al beneficio no le resta derechos al
interesado. La denominacion del beneficio tampoco lo convierte en una simple gracia del
Estado cuando la reglamentacién de su asignacion en lugar de librarla a la mera voluntad
de la administracidon, define precisos requisitos para determinar a partir de criterios
objetivos quienes son los desfinatarios del beneficio. Es lo que sucede con la
reglamentacién del auxilio para ancianos indigentes objeto de este proceso”. (Negrillas
fuera de texto)

En esa misma linea de pensamiento se indicd en la sentencia T-525 de 2006 que: “4.2. El
derecho al debido proceso administrativo se traduce en la garantia que comprende a
todas las personas de acceder a un proceso justo y adecuado, de tal manera que el
compromiso o privacion de ciertos bienes juridicos por parte del Estado a sus ciudadanos
no pueda hacerse con ocasién de la suspension en el ejercicio de los derechos
fundamentales de los mismos. Es entonces la garantia consustancial e infranqueable que
debe acompanar a todos aquellos actos que pretendan imponer legitimamente a los
sujetos cargas, castigos o sanciones como establecer prerrogativas. Si bien Ia
preservacion de los intereses de la administracion y el cumplimiento de los fines propios de
la actuaciéon estatal son un mandato imperativo de todos los procedimientos que se
surtan a este nivel, en cada caso concreto debe llevarse a cabo una ponderacién que
armonice estas prerrogativas con los derechos fundamentales de los asociados.” (Negrillas
fuera de ftexto)

En la sentencia T-796 de 2006 la Corte también admitié que en los procedimientos
contractuales no sancionatorios, como la liquidacién del contrato, debe aplicarse el
debido proceso, en este caso en su faceta de la posibilidad de presentar pruebas vy
confrovertirlas.
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potencializan en las primeras y se reducen en las segundas, por razones
obvias. Asi, en las actuaciones sancionatorias es exigible el derecho a la
preexistencia de la falta y la sancion, pero en las no sancionatorias
carece de espacio. Lo mismo aplica para el derecho a la presuncion de
inocencia, ya que en los procedimientos sancionatorios tiene aplicacion
plena, mientras que en los no sancionatorios carece de sentido
intfroducirlo, porgue alli no se imputa nada a quienes participan de ellos.

En tercer lugar, el art. 17 asigna la competencia a la administracién para
imponer las multas pactadas en los contratos, pero “... Esta decisidon
deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener
un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso
del contratista...”. La misma potestad se establece, a continuacion,

para imponer la cldusula penal, respetando las mismas garantiasss,

La Sala también impondrd a esta norma una interpretaciéon conforme a
la Constitucion, similar a la que se acaba de hacer, esto es, exigiendo la
aplicacién de estas garantias no sélo cuando se impone la multa o la
cldusula penal, sino cuando se imponga cualquier otra sancidén o carga
derivada de la relacién contractual. En este horizonte, carece de
justificacion que la caducidad se pudiera declarar sin audiencia del
afectado, o sin adelantar un procedimiento previo, aduciendo que el
art. 17 sélo alude a las multas y a la cldusula penal. El mismo
razonamiento aplica a la declaracion de un siniestro, o a cualquier otra

86 Esta norma fue reglamentada por el art. 87 del decreto 2474 de 2008, que establecid:
“Articulo 87. Procedimiento de imposicion de multas. De conformidad con el inciso 2° del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad tiene la facultad de imponer las multas que
hayan sido pactadas en el contrato, con el fin de conminar al contratista a cumplir con
sus obligaciones.

“Para la imposicidn de la respectiva multa, a efecto de respetar el derecho de audiencia
del afectado a que se refiere el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad sefalard en
su manual de contratacion el procedimiento minimo a seguir, en el que en todo caso se
precisard el mecanismo que le permitird al contratista ejercer su derecho de defensa de
manera previa a la imposicion de la sancién, dejando constancia de todo ello en el acto
administrativo de imposicién.

“En todo caso, no se podrd imponer multa alguna sin que se surta el procedimiento
sefalado, o con posterioridad a que el contratista haya ejecutado la obligacién
pendiente.”
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decision que imponga cargas o gravdmenes a los involucrados en la
confratacion estatal.

“En primer lugar, senala que “El debido proceso serd un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones confractuales”, de alli que
su confenido no rige solamente los temas puntuales que mencionard y
desarrollard a continuacion —-la multa y la cldusula penal-, sino todas las
actuaciones sancionatforias, como por ejemplo: la declaracion de
caducidad, la declaraciéon de un siniestro, la declaracion de que un
oferente se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado?’, entre otras
decisiones de similar naturaleza sancionadora.

De hecho, no podria entenderse ni admitirse que esta garantia sélo rija
en las sanciones que regula el articulo 17 -la multa y la cldusula penal-,
pues constitucionalmente hablando seria injustificado. De entenderse en
sentido restringido su dmbito de aplicacion, se vulneraria el art. 29 de la

87 En un caso en el cual un oferente no suscribié el contrato estatal adjudicado, dando
lugar a que la entidad declarara la situacion -generdndole la inhabilidad de 5 afos que
contempla la ley 80 de 1993-, expuso la Corte Constitucional lo siguiente, acerca de la
necesidad de respetar el debido proceso en este dmbito: “En conclusidén, tal como lo
sostuvo el fallo de segunda instancia, el amparo debe concederse como medida
excepcional por violacién al debido proceso, producto de haber constatado que el
accionante en el proceso contractual estudiado, demostrd fehacientemente haber
actuado en todo momento de buena fe, y con absoluta lealtad, como que en la misma
diligencia de cierre del proceso, o a mds tardar el dia siguiente, y cuando menos 20 dias
antes de la audiencia de adjudicacion- (27 de julio de 2004) puso en conocimiento de la
entidad contratante el yerro cometido. Ademds de haberse constatado el perjuicio
iremediable que se concreta en una inhabilidad de 5 anos que le produce, sin lugar a
dudas cuantiosos perjuicios a ella y a sus numerosos empleados, amén de que no podrd
contratar con el Estado durante el proximo lustro y al tenor de lo previsto en el Art. 9° de la
Ley 80 de 1993 debe ceder o renunciar a todos los confratos que actualmente se
encuentran en curso, los que en realidad son innumerables como puede verse en la
prueba anexa No. 21 (fs. 75 a 80 cuaderno anexo).” (Negrillas fuera de texto) —sentencia T-
209 de 2006-
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Constitucion Politica, que no distingue entfre las diversas actuaciones
administrativas”es,

Es desde esta linea de pensamiento que debe interpretarse el contenido
del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, mediante el cual se establecid un
procedimiento para declarar el incumplimiento, cuantificando los
perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la cldusula penal. Es decir, no puede
considerarse que el procedimiento establecido en esta norma rige solo
para los eventos alli mencionados, sino que se reitera, el debido proceso
debe fungir como faro orientador en todas las actuaciones de la actividad
contractual, sean sancionatorias o no, de manera que |lo previsto en el
arficulo 86 de la ley 1474 de 2011 también rige para eventos como la
declaratoria de caducidad, o la terminacién unilateral del contrato, que
aungue no es propiamente una sancion, si afecta los derechos del
contratista.

En el mismo pronunciamiento, la Seccion Tercera también senald que
todas las garantias que integran el debido proceso, son aplicables en el
procedimiento contractual, aunque de manera matizada, es decir no
siempre con la misma intensidad que en el dmbito penal. Estas garantias
son:

Principios que rigen en materia contractual

- Del principio de legalidad. El principio de legalidad, que constituye
uno de los pilares del Estado de Derecho, encuentra su fundamento
constitucional en los articulos 6 y 121 de la Constitucidon. En el dmbito
contractual, tiene una aplicacion variable o matizada.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera... expediente 16367.
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Es absolutamente rigurosa en algunos procedimientos, en los que se exige
que la ley y sélo la ley sea la que contemple la falta y la sancidn
correspondiente. Es el caso de la declaratoria de caducidad, el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, la terminacién unilateral, la
modificacion unilateral, la reversion, la liquidacidon unilateral y la
declaracion del siniestro. En esta misma légica se adscriben algunas
causales de multa por el incumplimiento de ciertas obligaciones del
confrato, porque la ley contempla directamente varios supuestos de
hecho que las originan, de modo que se convierten en elementos de la
naturaleza del contrato®.

Sin embargo, por regla general, el principio de legalidad no se aplica de
forma tan estricta en materia confractual, de manera tal que lo
determinante no es que sea una ley la que contemple las faltas y
sanciones, sino una norma, por ejemplo el reglamento. Es decir, en este
campo, el principio de legalidad se reduce a la tipicidad de la conducta,
“pues lo determinante no es que la Ley contemple la falta y la sancion,
sino que estén previamente definidas en cualquier norma, sin que importe
que sea o0 no una ley quien lo haga”?. En consecuencia, siempre que la
administracion acuda a la imposicion de multas o vaya a hacer efectiva la
cldusula penal debe cumplir previamente con los postulados del principio
de legalidad, pues como ya se menciond, el principio de tipicidad se
conserva, por lo que las partes del negocio deben describir la conducta
prohibida o constitutiva de falta en la respectiva cldusula contractual.
Ademds, la conducta objeto de reproche debe haberse establecido
previaomente a su materializacion, para evitar la arbitrariedad y el abuso
de poder, so pena de nulidad.

89Seccion Tercera... expediente 16367.
90 Seccidon Tercera... expediente 17009.
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- Principio del juez natural. Se refiere a la asignaciéon de competencia
a la entidad estatal para adoptar ciertas decisiones en materia
contractual, competencia que segun el articulo 11 de la ley 80 de 1993
radica en cabeza del representante legal de la enfidad?, y que es
delegable segun las voces del articulo 12 de la misma ley?2. La decision

°T Articulo 11°.- De la competencia para dirigir licitaciones y para celebrar contratos estatales.
En las entidades estatales a que se refiere el articulo 2.

lo. La competencia para ordenar y dirigir la celebracion de licitaciones y para escoger
contratistas serd del jefe o representante de la entidad, segun el caso.

20. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Nacidén, el Presidente de la
Republica.

3o. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Entidad respectiva

a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos administrativos, los
superintendentes, los jefes de unidades administrativas especiales, el Presidente del Senado de
la Republica, el Presidente de la Cdmara de Representantes, los presidentes de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, el Fiscal
General de la Nacién, el Contralor General de la Republica, el Procurador General de la
Nacién, y el Registrador Nacional del Estado Civil.

b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de los
distritos capitales y especiales, los contralores departamentales, distritales y municipales,_y 1os
representantes legales de las regiones, las provincias, las dreas metropolitanas, los territorios
indigenas y las asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales
que regulen la organizacion y el funcionamiento de dichas entidades.

c) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos los érdenes y niveles.
Literal c¢) declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia, C-178 de 1996.

?2 Articulo 12°.- De la Delegacién para Contratar. Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podrdn delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones o concursos en los servidores publicos
gue desempenen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes

En ningin caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedardn
exonerados por virtud de la delegacién de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual.

Pardgrafo. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracion la distribucion
adecuada del trabajo que readliza el jefe o representante legal de la entidad, sin que ello
implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contfra las actividades
cumplidas en virtud de la desconcentracién administrativa no procederd ningln recurso.
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proferida por un funcionario que carezca de competencia bien seq,
porgue no se es el representante legal de la enfidad o porque no le haya
sido delegada esta funcioén, estard viciado de nulidad.

- Del derecho a que el procedimiento administrativo se adelante con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. De
acuerdo con este principio, estdn proscritas las sanciones de plano, lo que
guarda correspondencia con la obligacidon de garantizar los derechos de
defensa y contradiccion, la cual no es exclusiva de los procesos
sancionatorios contractuales. Cabe precisar que el procedimiento no
tiene que ser tan complejo como el judicial, “porque se sabe que la
administracion también debe ajustarse a los principios de eficiencia,
economia y eficacia —-entre otros del art. 209 CP.-, que por si mismos
demandan rapidez en las decisiones?”.

- Del principio de favorabilidad. En materia contractual opera de
manera similar al derecho penal: si una cldusula establece una sancion y
un acuerdo posterior reduce la pena o la extingue, debe darse aplicacion
al principio de favorabilidad, aplicando Ia sancién mds benigna para el
conftratista. En estos casos, aunque segun la ley 153 de 1887, en los
contratos se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebraciéon, debe tenerse como excepcionada esa disposicion —segun
indica la misma norma- cuando se frata de sanciones’%.

- Del principio de presuncién de inocencia. De acuerdo con este
principio, la carga de la prueba radica en cabeza de la entidad estatal. Si
bien en algunas dareas el legislador ha autorizado la inversidon de la carga
probatoria, como ocurre en materia ambiental, en el dmbito de la
contratacion estatal, no se han consagrado estas excepciones, que se
itera, sélo pueden establecerse mediante la ley, por lo que es la entidad

93 Seccion Tercera... expediente 16367.
94 Seccion Tercera... expediente 16367.
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estatal quien debe probar que el contratista ha incurrido en los hechos
constitutivos de la falta que se le endilga.

- Derechos de defensa y contradiccion. Estos derechos constituyen
uno de los pilares del debido proceso, pues significan ni mdas ni menos que
la garantia de que el contratista podrd suministrar sus explicaciones sobre
la falta que se le atribuye y sus argumentos respecto de la conducta que
se le reprocha. Ademds, en virtud de estos principios, puede presentar
pruebas, controvertir las que la entidad ha allegado en su contra, y
solicitar la nulidad de las que se hayan obtenido con violacion del debido
proceso.

- Del derecho a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas. En realidad se trata de dos principios, el primero implica para
la entidad la obligacidon de darle publicidad a todos los procedimientos
que inicie en contra del contratista, de modo que nada puede hacerse a
espaldas suyas. El segundo, implica que los procedimientos sancionatorios
no pueden prolongarse en el tiempo mds alld de un plazo razonable que
permita la adopcidon oportuna de las decisiones

- Derecho a impugnar la decision. A través de este principio se le
garantiza al confratista la oportunidad de expresar su inconformidad
frente a la decision adoptada por la administracion. Si bien, de acuerdo
con el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, contra los actos administrativos
adoptados en materia contfractual Unicamente procede el recurso de
reposicion, se frata de una oportunidad no sélo para que el contratista
manifieste sus argumentos e impugne la decision, sino también para que la
administracion, en caso de advertirlos, corrija los errores de fondo y de
procedimiento en los que pudo haber incurrido.

- Derecho al non bis in idem. Este principio también aplica de manera

similar al derecho penal. Significa que el confratista no puede ser
sancionado dos veces por la misma conducta, sin embargo esto no quiere
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decir que si el contratista incurre varias veces en la misma conducta que
es objeto de reproche, no puede ser sancionado de nuevo, pues se
tratard de hechos diferentes y cometidos en momentos diferentes?.”.

- Del principio de culpabilidad. Aplica de manera variable segin
cada caso y de acuerdo a las estipulaciones contfractuales, aunque por
regla general debe observarse durante la imposicion de multas y al
momento de hacer efectiva la cldusula penal, pues la imposicidon de este
tipo de sanciones casi siempre implica un juicio subjetivo sobre la
conducta del contratista.

- Del principio de proporcionalidad. Es un limite a la potestad
sancionadora del Estado. segun este principio, aunque la administracion
estd habilitada para sancionar al contratista cuando éste ha incurrido en
alguna conducta que segun las cldusulas contractuales o la ley, es objeto
de reproche, el gjercicio de esta potestad debe guardar coherencia con
la magnitud de la falta. Esta garantia fue consagrada en el articulo 36 del
decreto 01 de 1984, que fue reproducido en idénticos términos en el
articulo 44 de la Ley 1437 de 2011: “En la medida en que el contenido de
una decision de cardcter general o particular sea discrecional, debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa™.

Finalmente, la obligacion de observar el debido proceso también se
predica frente a las actuaciones que se surten en la etapa previa a la
celebraciéon del contrato, a fin de garantizar la escogencia transparente y
objetiva del futuro confratista. En este orden de ideas, ha dicho la Secciéon
Tercera del Consejo de Estado, que son manifestaciones del debido

95 Como lo ha seifalado el Consejo de Estado, “no se vulnera la garantia cuando una
conducta incorrecta se reitera, y la administracién, con arreglo a la ley y al contrato,
impone una sancién por un hecho o por un periodo de incumplimiento, y luego impone
otra pero por un hecho posterior —asi sea idéntico al anterior- o por un lapso diferente. En
estos casos no se trata del mismo hecho, y por eso procede la sancidén por cada uno
(Seccidn Tercera... expediente 16367).
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proceso en la etapa pre contractual®¢: i) cumplir y observar las formas
propias de los procesos de seleccion mediante el desarrollo de etapas
taxativas que aseguren la seleccion de la propuesta mas favorable; i) no
dilatar injustificadamente el procedimiento y cumplir con los férminos
preclusivos y perentorios fijados; evaluar las ofertas con fundamento en
reglas claras, justas y objetivas; iii) motivar los actos administrativos y
notificarlos en debida forma; iv) brindarle al contratista la posibilidad de
conocer y controvertir los informes y conceptos; v) dar publicidad a la
convocatoria y reglas del proceso de seleccion o llamado a la licitacion,
como a los diferentes actos y hechos que se presenten dentro del
procedimiento adelantado; vi) suministrar a quien demuestre un interés
legitimo la informacion del proceso y las copias de los documentos la
infegran con sujecion a las reservas de ley?’.

?¢"(...) la observancia estricta de las etapas y las reglas de juego establecidas en las bases y
documentos de los procedimientos o modalidades de seleccidén del contratista garantizan el
debido proceso, la igualdad, la libertad de concurrencia, la imparcialidad, la objetividad, la
fransparencia y, en Ultimas, la legalidad en la actividad contractual del Estado” (Seccidn
Tercera... expediente18394).

97 Seccidn Tercera. Sentencias del 3 de diciembre de 2007, expediente 24715y del 18 de
marzo de 2010, expediente 18394, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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