Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto Sala de Consulta C.E. 1293 de 2000 Consejo de
Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil

CONTRATO ESTATAL - Clausulas excepcionales y de privilegio / CLAUSULA EXCEPCIONAL - Clases / CLAUSULA DE PRIVILEGIO - Clases

El régimen de cldusulas exorbitantes que rigi6 en la legislaciéon colombiana fué reemplazado por otro en el cual cambia incluso la denominacién
por la de cldusulas excepcionales y basicamente se consideran como tales las de interpretacién, modificacion y terminacién unilateral de los
contratos, incluida la declaratoria de caducidad; también se clasifica en este mismo rango la que establece el sometimiento a las leyes
nacionales (anteriormente equivalia a la denominada "renuncia a la reclamacién diplomatica"). La doctrina menciona otras cldusulas como "de
privilegio" porque denotan "algun tipo de ventaja para la entidad estatal contratante", pero no operan ni tendrian los mismos privilegios de las
anteriores. Se mencionan la de reversién y la de garantias, bajo el argumento de que no constituyen materia totalmente ajena a la contratacién
privada. Ademas existe otro género de cldusulas, "las especiales" que anteriormente tuvieron cabida en la legislacion y hoy son objeto de pacto,
o0 sea clausulas o estipulaciones contractuales, que incluyen las multas y las denominadas penales pecuniarias; finalmente, otras actuaciones
privilegiadas de la Administracién entre las cuales se mencionan la liquidacién unilateral y la terminacién por nulidad absoluta.

NOTA DE RELATORIA: Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.

CONTRATO ESTATAL - Limites de la potestad excepcional / POTESTAD EXCEPCIONAL - Limites / CLAUSULA EXCEPCIONAL - Limites para su
aplicacién

Ahora bien, los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual en ejercicio de las facultades excepcionales o con ocasién de
ella, conforme a disposicién legal especial, estdn sometidos a condiciones que deben observarse y en tal medida puede predicarse de tales
condiciones la existencia de limites sefialados expresamente por el legislador para su expedicién, entre ellos: En cuanto a la oportunidad que el
legislador prevé para que la potestad excepcional se ejercite "durante la ejecucidon del contrato", es decir, el legislador implicitamente limita la
facultad excepcional sélo para esa etapa. O, cuando prevé "dispondra la terminacién anticipada del contrato", lo cual supone que éste no ha
terminado; En relacién con su finalidad, pues el ejercicio de la potestad excepcional tiene por fin evitar que las discrepancias conlleven a la
paralizacién o la afectacién grave del servicio a su cargo. En cuanto a los requisitos, la ley exige la concertacién previa, pues la facultad
unilateral sélo puede ejercitarse "si no se logra acuerdo"; "si previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo". Por consiguiente, es
presupuesto necesario para el ejercicio de la facultad excepcional el agotamiento de proceso que busque el consenso de las partes. En cuando a
la materia, la facultad excepcional de la interpretacion unilateral sélo puede extenderse a las estipulaciones o cldusulas objeto de la diferencia,
razén por la cual la administracién tendrd como limitacién que no podra extenderse a materias sobre las cuales no tengan discrepancia las
partes. Asimismo el ejercicio de la facultad de modificacién excepcional, esta limitada a la "supresion o adicién" de obras, trabajos, suministros o
servicios; en consecuencia, la modificaciéon estd limitada a un elemento "cuantitativo", por tanto, no puede extenderse a cldusulas o
estipulaciones no concernientes a ese ambito. En cuando a los motivos, deben ser ciertos y tratarse de supuestos de hecho o de derecho
contemplados expresamente por la ley, como habilitantes para el ejercicio de la facultad.

NOTA DE RELATORIA: Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.
CONTRATO ESTATAL - Terminacién unilateral por nulidad absoluta / NULIDAD ABSOLUTA - Terminacién de contrato estatal

El ordenamiento la contempla cuando las partes han celebrado un contrato contra expresa prohibicion legal (en el derecho privado su
declaracién sélo opera por conducto del poder jurisdiccional del Estado); en los contratos estatales es privilegio de la Administracién declararla
en instancia administrativa; esta competencia ejecutoria consiste en la potestad de terminarlo unilateralmente cuando: en su formacién o
celebracién se haya violado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, cuando se celebra contra expresa prohibicién constitucional o
legal, cuando los actos administrativos en que se fundan son declarados nulos en los demds eventos previstos por el articulo 44 de la ley 80.
Esta potestad, a la par que las dos anteriores, se entiende aplicable Unicamente, si el contrato aln esté vigente pues la atribucion es para darlo
por terminado.

NOTA DE RELATORIA: Concepto 1230 de 1 de diciembre de 2000; Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.

CONTRATO ESTATAL - Caducidad. Limites
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El poder excepcional del cual es titular la entidad estatal contratante para declarar la caducidad mediante acto administrativo motivado,
encuentra un primer limite en las condiciones establecidas por la ley para su procedencia y, desde la perspectiva temporal, esta medida puede
ser dictada durante la vigencia del contrato, incluida la etapa de la liquidacién dentro del término pactado en el contrato, sin que en ningln caso
sea posterior a esta Ultima oportunidad, por tener efecto extintivo del mismo, observando las garantias del debido proceso.

NOTA DE RELATORIA: Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.
CONTRATO DE OBRA - Liquidacién

La liquidacion en todo caso, tratdndose de contratos de obra con la caracteristica de ser de tracto sucesivo, procede y su oportunidad la sefiala
el articulo 60 de la ley 80 advirtiéndose que constituye la Ultima actuacién previa a la extinciéon del mismo y por tanto, se entiende como la
actuacion que sefiala la extincién de la relacién contractual, donde se extiende un finiquito o paz y salvo por todo concepto, o se convierte en
fuente de unas "obligaciones residuales".

NOTA DE RELATORIA: Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.
CONTRATO ESTATAL - Término para imponer multas / MULTA CONTRACTUAL - Término para imponerlas

El poder de direccién y control de la entidad contratante para imponer las multas pactadas en el contrato, con el fin de sancionar su retardo o el
incumplimiento, puede tener lugar durante su ejecucién hasta el momento de concluir la liquidacién del mismo, porque precisamente en esta
operacién es cuando se evidencia en la mayoria de los casos, si se dié cumplimiento cabal a las obligaciones y prestaciones a cargo del
contratista.

NOTA DE RELATORIA: Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.

Ver el Fallo del Consejo de Estado 14579 de 2005
CONSEJODEESTADO

Sala de Consulta y Servicio Civil

Consejero Ponente: LUIS CAMILO OSORIO ISAZA
Bogotd, D.C, diciembre catorce del afio dos mil (2000).

Radicacién nimero: 1293

Actor: MINISTRO DEL INTERIOR
Referencia: Contrato estatal. Cladusulas excepcionales; limite temporal para su aplicacion.

El sefior Ministro del Interior, a solicitud del Alcalde Mayor de Bogota, formula a la Sala consulta relacionada con los limites que tiene la
Administracidon del Distrito Capital en la aplicacién de las cldusulas excepcionales dentro de la actividad contractual, conforme al siguiente
cuestionario:

1.;Cuales son los limites que tiene la administracién dentro de la actividad contractual en la aplicacién de las cldusulas excepcionales?

2.¢Es posible que la administracién encuentre limites temporales para el ejercicio de potestades excepcionales distintos a los consagrados
expresamente en las normas de rango legal?

3.:En el evento de ser afirmativa la respuesta a la pregunta anterior, ;es posible afirmar que el simple accionar ante la jurisdiccién por parte del
contratista impide el ejercicio de las potestades excepcionales cuando éstas cumplen los requisitos establecidos en las normas legales para su
ejercicio y son el mecanismo idéneo para cumplir su obligacidn, esto es, la proteccién del interés publico ?

4.;En el evento de ser afirmativa la respuesta a la segunda pregunta si la administraciéon pierde la competencia para actuar a través de las
cladusulas excepcionales en razén a que su cocontratante ha acudido ante la jurisdiccion cémo puede ésta salvaguardar el interés publico y
garantizar la continuidad del servicio publico mientras el juez contencioso se pronuncia?
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5. En esta misma hipdtesis, y teniendo en consideracién los términos de duracién promedio de un proceso contencioso administrativo y/o
arbitral, que medidas de proteccién del interés publico podria en ese caso utilizar la administracién para:

Evitar el detrimento del patrimonio del Estado?

Para continuar con el objeto contratado si el contratista se niega a continuarlo?

Para hacer efectivas las garantias durante su vigencia sobre anticipo, cumplimiento, calidad, estabilidad de la obra, etc?
Si hay abandono del trabajo para tomar posesién de la obra y continuarla?

Para liquidar el contrato?

Debera la administracion pagar al contratista lo que le debe antes del fallo del juez del contrato, o debe suspender todo tramite de pagos hasta
tanto el juez decida?

La Sala considera

El consultante formula el cuestionario en abstracto, sin referirse a contrato alguno y solamente de las preguntas se puede colegir que se trata de
uno de obra por la referencia que hace, "a la estabilidad de la obra", y en otro aparte, "para tomar posesién de la obra". Ademas, no hay alusién
a ninguna clausula excepcional en especial; por tanto, la Sala se limitard a emitir concepto genérico, con referencia al contrato de obra y a las
potestades excepcionales, particularmente a las condiciones para su ejercicio por la Administracion dentro de los limites temporales.

El planteamiento del consultante

Previamente la consulta formula algunas reflexiones sobre el silencio y las actuaciones de la Administracién, su régimen en materia contractual
y los limites para el ejercicio de las competencias, en particular las originadas en las cldusulas excepcionales.

En concreto plantea un pronunciamiento de esta Corporacién' proceso en el cual se demandé el acto de caducidad de un contrato sobre el que
el contratista habia demandado previamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa alegando incumplimiento del mismo, atribuible a la
Administracién.

En este caso la Corporacion partié de la premisa de que la declaratoria de caducidad es viable siempre que existiendo fundamento legal o
pactado en el contrato, se decrete "antes de su vencimiento", y efectivamente el contrato no habia concluido; la sentencia argumenté que la
Administracién decret6 la caducidad Unicamente con fines retaliatorios, una vez fué notificada de la demanda que habia incoado el contratista,
con lo cual se configuré desviacion de poder porque el contratante aunque adujo incumplimiento del contratista, nunca lo probd y agregé el
fallador: lo que ha debido hacer la entidad, si ya se habia trabado una litis, era demostrar que no hubo incumplimiento de su parte, o sea en este
caso "excepcionar" o tomar "los cauces légicos de reconvenir o contrademandar”, de lo cual se infiere que las conclusiones de la sentencia no
pueden generalizarse a los demds casos en los cuales la Administracién actle conforme a la ley, segun se analizara.

Asimismo, tampoco resulta pertinente aplicar la jurisprudencia de dicha sentencia para el limite temporal de la revocacién de los actos
administrativos previsto en el articulo 71 del C.C.A. porque el fallo es de 1990 cuando aln no se habia expedido la ley 80 de 1993 que prevé
norma especial para la revocacién de los actos contractuales o su demanda en ejercicio de la accidén contractual y ademas remite, en lo no
regulado por ella, al procedimiento de la primera parte del cddigo contencioso administrativo ( arts 68 y 77 ley 80/93).

En consecuencia, la jurisprudencia contenida en la sentencia aludida fué modificada en otra de 13 de sep./99, expediente 10.264 que mas
adelante se cita y la cual se ajusta al actual marco normativo.

De otra parte, menciona el consultante la sentencia del 23 de febrero de 2000, segun la cual, la legalidad de los actos administrativos no puede
ser objeto de disposicidn por lo que no es posible pactar la justicia arbitral como su juez; la consulta concluye que la actuacién administrativa no
tiene limites diferentes a los de la ley, "hasta el punto tal, que la expedicién de actos administrativos obliga a que la controversia econdmica
directamente derivada de los mismos vaya al juez natural de la administracion".

Al respecto, la Sala sefiala que por disposicion del legislador, los efectos econdmicos de los actos administrativos de caracter particular son
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previstas en el articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo, conforme a los articulos 59 y 62 de la ley 23 de 1991 modificados por los
articulos 70 y 71 de la ley 446 de 1998, segn lo ha sefialado esta Sala, en reciente pronunciamiento™.

Para efecto de las respuestas se han planteado hipétesis que sefialan la existencia de proceso contencioso administrativo o arbitral, lo cual no
admite distincién al advertir esta Sala que en ambos eventos se esté frente a un juzgamiento, el que no constituye ébice para el ejercicio de las
potestades excepcionales mientras esté vigente el contrato conforme lo sefiala el articulo 14 de la ley 80 de 1993, segln se analizara adelante.

Item mas, el Cédigo Contencioso Administrativo tiene establecida la accidon contractual donde se faculta a "cualquiera de las partes de un
contrato estatal" para pedir que se declare su existencia o nulidad. . . "y que se hagan otras declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales", pero en ninguin caso se indica que ello impida el cumplimiento del contrato y la ejecucién de las prestaciones alli previstas.

Marco constitucional y legal

El régimen constitucional sefiala como competencia del legislador, la de expedir el estatuto general de contratacién de la administracién publica
y la ley orgénica del presupuesto para regular la capacidad de los organismos y entidades estatales en materia de contratacién (arts 150 in fine
y 352), atribuciones que han sido cumplidas mediante la expediciéon de la ley 80 de 1993 y la ley orgéanica de presupuesto compilada por el
decreto 111 de 1996.

En relacion con la capital de la Republica, el ordenamiento constitucional, en el capitulo "del régimen especial" perteneciente al titulo "de la
organizacion territorial", determina que Bogotd como distrito capital posee un régimen politico, fiscal y administrativo determinado por la
Constitucidn, las leyes especiales expedidas para ella y a falta de éstas, por las disposiciones aplicables a los municipios. Ordena la divisién de
su territorio en localidades y la funcién de las autoridades distritales para garantizar el desarrollo arménico e integrado de la ciudad y la eficiente
prestacion de los servicios (articulo 322 de la C.P, modificado por el Acto Legislativo 1 de 2000).

Este precepto constitucional fue desarrollado por el decreto 1421 de 1993 dictado por el Gobierno Nacional con fundamento en las facultades
conferidas por el articulo 41 transitorio de la Carta, el cual en su titulo X "contratacién”, remite al estatuto general de contratacién publica "en
todo aquello que no regule el presente decreto" (art. 144); este estatuto otorga al distrito capital plena autonomia para celebrar toda clase de
contratos, convenios y acuerdos previstos en el derecho publico y privado "necesarios para el cumplimiento de sus funciones, la prestacién de
los servicios y la construccién de las obras a su cargo" (arts. 145 a 149). En relacién con las estipulaciones y clausulas excepcionales dispone:

(o)

En tales contratos, convenios o acuerdos se deberan pactar las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren convenientes y necesarias
para asegurar su ejecucion, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley y el orden publico.

También se incluirdn las cladusulas excepcionales, cuando asi lo disponga la ley (art. 149) (destaca la Sala con negrilla).

(.1

Establece asi mismo normas sobre convenios para la construccién de obras publicas y la extensién o ampliacion de redes de servicios publicos
con entidades distritales o con urbanizadores y constructores que se comprometan a financiar su objeto a cambio de los derechos o
contribuciones que deban pagar a la entidad contratante, y finalmente, los contratos especiales con entidades sin dnimo de lucro para impulsar
programas y actividades de interés publico, "de conformidad con lo dispuesto por el articulo 355 superior" (arts. 150 a 152).

Conforme a lo anterior es necesario analizar el régimen legal contenido en el estatuto general de contratacién de la administracién publica, ley
80 de 1993, en materia de los poderes y cldusulas excepcionales, el cual se aplica al distrito capital de Bogota.

Ley 80 de 1993. El legislador establece en este estatuto las reglas y principios que rigen los contratos estatales (art. 12). Determina, al sefialar
los fines de la contratacion estatal, que los servidores publicos deben tener en consideracion al celebrarlos y durante su ejecucion, el
cumplimiento de ellos, la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos™ y la efectividad de los derechos o intereses de los
administrados que les colaboran en la consecucion de dichos fines (art. 32), para lo cual las entidades tienen, entre otros derechos y deberes, los
siguientes:

exigir a los contratistas la ejecucion idénea y oportuna del objeto del contrato.

adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.
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adelantar revisiones periddicas de las obras contratadas, servicios prestados o bienes suministrados para verificar la calidad ofrecida.
exigir que la calidad de bienes y servicios adquiridos se ajusten a las normas técnicas obligatorias (nacionales e internacionales).
adelantar las acciones conducentes para obtener la indemnizacién de los dafios derivados del contrato celebrado.

evitar que por su causa sea mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. "con este fin, en el menor tiempo posible
corregiran los desajustes que pudieren presentarse y acordaran los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida
y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse" (art. 4).

Igualmente, la Administracién tiene el derecho de exigir las garantias, por lo cual puede optar entre continuar la ejecucién del objeto contratado
con el garante o con un tercero, como lo prevén los articulos 42, numeral 12, 52, numeral 42, 18 y 25.19 de la ley 80 de 1993 en concordancia
con el articulo 68, numeral 52 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En cuanto a la normatividad aplicable a los contratos estatales, éstos se rigen por las comerciales y civiles pertinentes, por las disposiciones
especiales de la ley de contratacion estatal, por aquellas excepcionales previstas para algunos contratos, sin perjuicio de las reglas establecidas
para los celebrados en el exterior, o en Colombia que deban ejecutarse o cumplirse en el exterior, o los financiados con fondos de los
organismos multilaterales de crédito o convenios con personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacional (art. 13). Por tanto, este régimen aplicable a los contratos estatales significa la posibilidad para las entidades estatales de celebrar
toda clase de ellos, esto es los previstos en el derecho privado, en disposiciones especiales, los derivados de la autonomia de la voluntad, o los
regulados por el propio estatuto de contratacion (art. 32).

Respecto a la autonomia para la negociaciéon de las estipulaciones, el legislador otorga a las entidades libertad en el contexto de los fines
estatales al regular la forma de convenir sus contratos (art. 40, ley 80/93) y sefialar el contenido e indicar que sus estipulaciones seran las que
"de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza". Agrega ademas que dichas
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad requerida para el cumplimiento de los fines
estatales; finalmente, prevé que en los contratos celebrados por las entidades estatales "podran incluirse las modalidades, condiciones y en
general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la
ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion” (inciso 42 ibidem).

Las actuaciones contractuales de la administraciéon y las obligaciones surgidas de las estipulaciones del contrato, estdn definidas por los
términos pactados, los cuales constituyen ley para las partes.

No obstante lo anterior, algunos contratos estatales, incluidos los de obra, se caracterizan por incorporar las denominadas clausulas
excepcionales que diferencian sustancialmente estos contratos de los de derecho privado.

Poderes excepcionales

El ordenamiento juridico otorga a la autoridad competencias para sus actuaciones con caracteristicas de no ser negociables, ni transferibles; en
su cumplimiento estan comprometidos la tranquilidad y la seguridad publicas como elementos integradores del orden publico. En nuestro
derecho es indisponible la legalidad de los actos administrativos™.

Algunos doctrinantes distinguen las cldusulas excepcionales, antes denominadas exorbitantes, de las llamadas cladusulas de privilegio
caracterizadas por ser estipulaciones que si bien denotan algun tipo de ventaja para la entidad estatal contratante, no operan bajo el mismo
rigor de las cldusulas excepcionales, por no constituir materia enteramente ajena a la contratacién privada.

Entre las primeras se agrupan las de interpretaciéon, modificacién, terminacién y declaracién de caducidad. En las segundas se consideran las
cldusulas de reversién y de garantias. La diferencia basica consiste en el titulo de su incorporacién en los contratos. Mientras que en los de
caracter estatal su estipulacién responde a un imperativo legal, en los privados su figuracién contractual supone el consenso de las partes
contratantes porque no siempre se entienden incorporadas. También se diferencian las segundas de las excepcionales en que su operancia no
siempre demanda la expedicién de actos administrativos que las materialicen **. Existe ademés a favor de la Administracién el poder de
direccion, control y vigilancia de los contratos.

Las facultades excepcionales de la administracion, estan reguladas por el articulo 14 de la ley 80, donde se consignan los medios que pueden
utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual, a cuyo efecto
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sefiala que ellas tendran dicha direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia en la ejecucién del contrato. En
consecuencia, "con el exclusivo objeto de evitar la paralizacidn o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata,
continua y adecuada prestacién, podran, en los casos previstos en el numeral 22 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las
estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado". Agrega ademds la norma que en los actos, objeto de algunas de estas potestades
excepcionales, deberd procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas a cuyo cargo se dictaron tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que
haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio econédmico inicial del contrato.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién, modificacién y terminacién unilaterales, sefiala la misma norma que "procederd
el recurso de reposicién, sin perjuicio de la accién contractual que puede intentar el contratista, segln lo previsto en el articulo 77 de esta ley".

Dispone ademas el estatuto que se "pactaran las clausulas excepcionales al derecho comuin de terminacién, interpretacién y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacién y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de
obra" (art. 14.2).

El precepto descrito revela el doble caracter del que estan investidas las entidades publicas en el ejercicio de las potestades estatales en
asuntos contractuales:

las unas originadas en el poder administrativo, otorgadas por la ley a las autoridades (ex lege), como son las atribuciones de direccién, control,
vigilancia, las de interpretacién, modificacién y terminacién, incluyendo la modalidad de la caducidad con fundamento en las potestades de
mando o punitiva,

las otras surgidas de las estipulaciones contractuales (ex contractus) emanadas de su condicidn de parte contratante, las cuales a pesar de
tener origen en potestades otorgadas por la ley, suponen su integracion al contenido contractual e incluye las garantias, multas y cldusulas
penales pecuniarias.

Las competencias derivadas del poder publico, como son las propias de su condicién de autoridad, son mandatos constitucionales o legales, y
por consiguiente, irrenunciables; por tanto, aunque no lo exprese, dichas competencias no las pierde cuando asume la condicién de entidad
contratante porque ellas no son objeto de negociacién a tal punto que el ordenamiento juridico en asuntos contractuales, para algunos, incluido
el de obra, las incorpora como cldusulas presuntas pese a que las partes no las consignen expresamente en el contrato (art. 14, numeral 29,
inciso segundo).

Para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, el régimen de excepcion de las entidades estatales se desprende de las atribuciones de
direccién general y de la responsabilidad para el control y vigilancia en la ejecucién del contrato; también de las facultades sancionatorias que el
legislador otorga a la administracion, con el objeto de asegurar la continua y adecuada prestacién de los servicios publicos y ejecucion de los
contratos, o evitar la paralizacién o su afectacidon grave, siempre con el deber de mantener las condiciones técnicas, financieras y econémicas
pactadas en favor del contratista (arts. 42, 14 a 19).

Estas facultades excepcionales tienen fundamento en competencias unilaterales, en expresién doctrinaria, "en los atributos de poder propios de
la Administracién Publica inherentes al imperium del Estado, que le confieren una supremacia juridica en todas sus relaciones juridicas™, no en
cldusulas contractuales. El Estado por tanto, ejerce las atribuciones de direccidn, control y vigilancia para asegurar la ejecucién del contrato y en
desarrollo del poder de policia administrativa de que estd investido, mediante actuaciones dentro de la gestién contractual de la Administracién,
regida por las normas especiales previstas en la ley 80 y el Cédigo Contencioso Administrativo.

Son poderes que se manifiestan con la expedicién de actos reguladores denominados "autotutela declarativa", dictados por razones de interés
publico; que tienen la caracteristica de corresponder al privilegio de la decisién previa y ejecutoria en favor de la Administracion, y segin los
cuales, ésta puede regular directamente sus relaciones juridicas o situaciones con los particulares, sin necesidad de acudir a la jurisdiccién, y
también, sin perjuicio de que el particular pueda acudir al control de legalidad en sede judicial.

Estos poderes administrativos se manifiestan en distintos momentos previos, durante la vigencia, y posteriores al contrato, asi:

etapa precontractual es anterior al contrato, durante ella se establece unilateralmente el pliego de condiciones o sus términos de referencia y la
exigencia de garantias de cumplimiento de las ofertas, obligatorios para el oferente y para el garante,
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etapa contractual, esto es, a partir de la ejecutoria de la adjudicacién del contrato o de su celebracién, en los casos de contratacién directa,
hasta quedar en firme el acto de liquidacién cuando ésta sea pertinente. El poder administrativo comprende en esta etapa, el régimen
excepcional contenido en las facultades de interpretacién, modificacién o terminacién unilaterales, puede también declararse la terminacién por
caducidad; es aplicable ademas, la terminacién por nulidad absoluta, la liquidacién unilateral del mismo, la imposicion de multas y el cobro de la
cldusula penal que estuvieren pactadas;

Postcontractual, el contrato se entiende concluido y por tanto no habré lugar a la aplicacién de cldusulas excepcionales, tampoco a las sanciones
salvo las decretadas en vigencia del contrato y su liquidacién; Gnicamente procede la efectividad de las garantias, en caso de ser exigibles.

La competencia unilateral de la Administracion para la interpretacién, modificacién y terminacién de los contratos comporta esta potestad solo
por razones de interés publico. En caso de que afecte al contratista tal situacién, conlleva para el contratante la obligacién de mantener el
equilibrio financiero inicial del contrato y a la reparacién o indemnizacién de perjuicios a favor de aquél.

Los actos administrativos que se expidan durante la actividad contractual o con ocasién de ella, por disposicion legal especial, estdn sometidos a
condiciones que presuponen la existencia de limites en la competencia para su expedicién, como la motivacién en forma detallada y precisa (art.
24.7, ley 80/93) y su ejercicio dentro de las etapas que fueron descritas. Son aplicables las normas que rigen los procedimientos y actuaciones
en la funciéon administrativa y sélo susceptibles del recurso de reposicién (salvo el acto de adjudicacion) y del ejercicio de la accién contractual,
de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo (art. 77 ley 80/93 y 87 del C.C.A.).

Clausulas excepcionales previstas en la ley 80 de 1993

El régimen de cldusulas exorbitantes que rigi6 en la legislacion colombiana fué reemplazado por otro en el cual cambia incluso la denominacién
por la de cldusulas excepcionales y basicamente se consideran como tales las de interpretacién, modificaciéon y terminacién unilateral de los
contratos, incluida la declaratoria de caducidad; también se clasifica en este mismo rango la que establece el sometimiento a las leyes
nacionales (anteriormente equivalia a la denominada "renuncia a la reclamacién diplomatica"). La doctrina' menciona otras cldusulas como "de
privilegio" porque denotan "algun tipo de ventaja para la entidad estatal contratante", pero no operan ni tendrian los mismos privilegios de las
anteriores. Se mencionan la de reversién y la de garantias, bajo el argumento de que no constituyen materia totalmente ajena a la contratacién
privada.

Ademads existe otro género de cldusulas, "las especiales" que anteriormente tuvieron cabida en la legislaciéon y hoy son objeto de pacto, o sea
cldusulas o estipulaciones contractuales, que incluyen las multas y las denominadas penales pecuniarias; finalmente, otras actuaciones
privilegiadas de la Administracién entre las cuales se mencionan la liquidacién unilateral y la terminaciéon por nulidad absoluta.

La doctrina® es muy amplia en clasificar las atribuciones excepcionales que ejerce la Administracién Pablica para hacer efectiva la lex contractus
con sujecién estricta a las condiciones de tiempo, modo y lugar. De ahi que el legislador ordene a las entidades estatales el ejercicio de
especiales competencias consistentes en la direccién general y la responsabilidad para ejercer el control y vigilancia en la ejecucién del contrato
(art. 14).

La Administraciéon como titular del imperium del Estado y gestora del interés publico no se despoja ni renuncia a sus funciones administrativas
para garantizar la prestacion del servicio o la ejecucién de los contratos en forma regular, continua y eficiente.

El régimen excepcional contenido en las cldusulas de interpretacién y modificacién unilaterales, dado por el legislador a la entidad estatal
contratante, muestra la condicién de direccién y control del contrato para ella previsto, mediante el desarrollo de una "funcién preventiva" para
evitar la ruptura definitiva de la relacién contractual, ante lo cual el legislador permite que la Administracién en forma motivada exprese las
necesidades del servicio que se cumplen mediante el contrato,

para que ante la ausencia de acuerdo previo entre las partes contratantes, la entidad contratante por via unilateral, decida la situacion juridica
de él, sin interrumpir su ejecucién, pues no puede tener finalidad distinta de evitar la paralizacién o la afectacién grave del contrato a su cargo,
con el beneficio del control de autotutela mediante el recurso de reposicion, la garantia del debido proceso y la defensa del contratista, sin
perjuicio del recurso jurisdiccional que éste pueda adelantar contra dichos actos del contrato.

El régimen de exorbitancia, hoy excepcional, contenido en las potestades de interpretacion y modificacién unilaterales, pone en evidencia la
facultad de la administraciéon de dar claridad a la relacién y en orden a un desarrollo contractual pacifico.

Ahora bien, los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual en ejercicio de las facultades excepcionales o con ocasién de
ella, conforme a disposicién legal especial, estdn sometidos a condiciones que deben
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observarse y en tal medida puede predicarse de tales condiciones la existencia de limites sefialados expresamente por el legislador para su
expedicién, entre ellos:

En cuanto a la oportunidad que el legislador prevé para que la potestad excepcional se ejercite "durante la ejecucién del contrato" (arts. 15y 16
ley 80/93), es decir, el legislador implicitamente limita la facultad excepcional sélo para esa etapa. O, cuando prevé "dispondra la terminacién
anticipada del contrato" (art. 17 ibidem), lo cual supone que éste no ha terminado;

En relacién con su finalidad, pues el ejercicio de la potestad excepcional tiene por fin evitar que las discrepancias conlleven a la paralizacién o la
afectacion grave del servicio a su cargo.

En cuanto a los requisitos, la ley exige la concertacién previa, pues la facultad unilateral sélo puede ejercitarse "si no se logra acuerdo" (art.15);
"si previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo" (art. 16). Por consiguiente, es presupuesto necesario para el ejercicio de la facultad
excepcional el agotamiento de proceso que busque el consenso de las partes.

En cuando a la materia, la facultad excepcional de la interpretacién unilateral sélo puede extenderse a las estipulaciones o cldusulas objeto de la
diferencia, razén por la cual la administracién tendrd como limitacién que no podra extenderse a materias sobre las cuales no tengan
discrepancia las partes (art. 15). Asimismo el ejercicio de la facultad de modificacién excepcional, estd limitada a la "supresiéon o adicién" de
obras, trabajos, suministros o servicios; en consecuencia, la modificacién estd limitada a un elemento "cuantitativo", por tanto, no puede
extenderse a cldusulas o estipulaciones no concernientes a ese dmbito.

En cuando a los motivos, deben ser ciertos y tratarse de supuestos de hecho o de derecho contemplados expresamente por la ley, como
habilitantes para el ejercicio de la facultad.

Interpretacion unilateral. La normatividad en esta materia determina que "si durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias" en relacion
con el alcance de algunas de sus estipulaciones, que puedan conducir a la paralizacién o a la afectacién grave del servicio, si no se logra
acuerdo, la entidad contratante "interpretard en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o cldusulas objeto de la
diferencia" (art. 15).

El legislador condiciona por tanto, el ejercicio de esta potestad al surgimiento, durante la ejecucién del contrato, de discrepancias sobre el
alcance de las estipulaciones, de tal manera que las presentadas en momento diferente no serd posible solucionarlas por esta via.

Modificacién unilateral. Sefiala la ley que si durante la ejecucién del contrato y para evitar la paralizacién o la afectaciéon grave del servicio
publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducirle variaciones y si no se llega a acuerdo previo, la entidad contratante en acto
administrativo debidamente motivado, lo modificard mediante la supresién o adicién de obras, trabajos, suministros o servicios (art. 16).

Lo mismo que en el evento anterior, el legislador expresamente fija la oportunidad de aplicacién de esta clausula Unicamente durante la
ejecucion del contrato.

Ademads se prevé en este caso que si las modificaciones alteran en un veinte (20%) o méas el valor del contrato, el contratista tiene la opcién de
renunciar a continuar su ejecucion, caso en el cual procede su liquidacién y la entidad debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su
terminacién.

Terminacién unilateral. La ley 80 prevé en su articulo 17 que la entidad en acto administrativo debidamente motivado la dispondrd en los
siguientes eventos:

cuando las exigencias del servicio lo requieran o la situacién del orden publico lo imponga;

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

interdiccién judicial o declaracién de quiebra del contratista v,
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contrato.

La Administracién provista de esta competencia por el ordenamiento juridico, en caso de extrema gravedad, no busca un efecto punitivo contra
el administrado que le colabora en la consecucién de los fines del Estado, sino que es un medio de control para evitar que las entidades publicas
tengan obstéculo juridico que les imponga interrupcién, retardo o paralizacién en la continuidad de la actividad, funcién o servicio publico, para
defensa del interés comdn y a su vez en beneficio del patrimonio publico ya que impide la violacién del principio de la economia susceptible de
afectarse por las circunstancias que le dan origen a su declaratoria.

La terminacién unilateral del contrato por causa de nulidad absoluta. El ordenamiento la contempla cuando las partes han celebrado un contrato
contra expresa prohibicién legal (en el derecho privado su declaracién sélo opera por conducto del poder jurisdiccional del Estado); en los
contratos estatales es privilegio de la Administracién declararla en instancia administrativa; esta competencia ejecutoria consiste en la potestad
de terminarlo unilateralmente cuando:

en su formacién o celebracién se haya violado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,

cuando se celebra contra expresa prohibicién constitucional o legal,
cuando los actos administrativos en que se fundan son declarados nulos

en los demés eventos previstos por el articulo 44 de la ley 80 (en esta materia se pronuncié la Sala en el mismo sentido™).

Esta potestad, a la par que las dos anteriores, se entiende aplicable Unicamente, si el contrato aln estd vigente pues la atribucién es para darlo
por terminado (art. 45, inciso 29, ibidem).

Caducidad. Esta cldusula se define como la estipulacién 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 ejecucién del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacién, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado, dispone la terminacién y ordena su liquidacién en el estado en
que se encuentre.

La declaracién de caducidad tiene como fin sancionar el incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave
y directa, la ejecucion del contrato; tiene como consecuencia juridica que en los casos de obra puUblica o prestacién del servicio, se termine en
forma unilateral el vinculo contractual, para que la Administracién ante la paralizacién de aquella o de éste, en proteccién del interés general,
pueda tomar posesién de ella o asumir la prestacion del servicio, con el objeto de continuar "inmediatamente" su ejecucién con el garante o un
tercero.

Dispone el estatuto de contratacién que en caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, "adoptara las medidas de control
e intervencidn necesarias, que garanticen la ejecucién del objeto contratado" (art. 18). Esta previsidn legal otorga a la Administracién la
posibilidad de resolver sobre la declaratoria o no de la caducidad, previa valoracion de los supuestos de hecho y de derecho y la procedencia de
la expedicion del acto administrativo respectivo, con miras a la proteccién del interés publico, de tal modo que la abstencién, en manera alguna
excusa a la entidad de tomar las medidas tendientes a garantizar dicho interés publico, esto es, la debida ejecucién del objeto contratado. Lo
que la entidad estatal persigue es el cumplimiento de los fines del Estado, incluida la guarda y preservacién del patrimonio publico, la continua y
eficiente prestacion de los servicios y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

Fuera de las causales de incumplimiento sefialadas en la ley 80 de 1993, el legislador ha previsto situaciones especiales que originan la
terminacién por caducidad en todos los contratos, por razones de orden publico™.

La declaracién de caducidad, segun el texto de la ley, "no impedird" la toma de posesion de la obra o la continuidad inmediata de la ejecucién
del objeto contratado, con el garante, con otro contratista o por la misma Administracién (art. 18).

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacién para el contratista, quien se hara acreedor a las sanciones previstas en la ley y es
constitutiva del siniestro de incumplimiento (incisos 32 y 49, ibidem). Ademas, queda inhabilitado para participar en licitaciones o concursos y
para celebrar contratos por un término de 5

anos a partir de la fecha de ejecutoria del acto que la declare (art. 8 numeral 19. literal b e inciso final). La caducidad tiene como consecuencias
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En relacién con la oportunidad de ejercicio de las potestades excepcionales por parte de la Administracion y particularmente sobre la cldusula de
caducidad,

la Seccién Tercera de esta Corporacién en sentencia del 13 de septiembre de 1999, apoyandose en un pronunciamiento de esta Sala, expreso:

"Es verdad que vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa de liquidacién, pero no resulta razonable sostener que en esta fase la
administracion no pueda hacer uso de sus potestades sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la
administracién puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si éste es satisfactorio; es cuando puede apreciar la
magnitud de los atrasos en que incurrié el contratista.

Este pensamiento no es nuevo para la Corporacién. Ya la Sala de Consulta y Servicio Civil* en relacién con los limites temporales para el

ejercicio por la administracién de la prerrogativa de declarar la caducidad de un contrato consideré que,

"(;) Si la caducidad es facultad que tiene la entidad publica para dar por terminado un contrato por el incumplimiento del contratista, es obvio
que si transcurre el término establecido para la ejecucion de la obra sin que ella se hubiere terminado, puede la entidad publica decretar
inmediatamente la caducidad, ya que el no terminar la obra dentro del plazo previsto, bien puede considerarse como el incumplimiento por
excelencia por parte del contratista. La caducidad tiene por si misma sus consecuencias muy importantes, a las cuales no puede renunciar la
entidad que en los contratos administrativos goza de ese privilegio. Lo contrario, la no declaracién de caducidad, podria llevar a un litigio
prolongado y de consecuencias imprevisibles para la administracién. Es una obligacién declararla en los casos de incumplimiento del contratista.

Vale la pena afiadir en este punto que una de las causales de caducidad, como es el incumplimiento del contratista respecto al término de que
disponia para la realizacién de la obra, no puede establecerse sino en el momento mismo en que ese término expird. Por consiguiente, si bien el
contrato no ha terminado por el hecho mismo del incumplimiento del contratista en cuanto al término, la entidad pUblica lo da por terminado en
ejercicio de la facultad que le confiere la cldusula de caducidad".

En conclusién, cuando el contratista de la administraciéon no cumple dentro del plazo establecido en el contrato, es precisamente el vencimiento
del plazo el que pone en evidencia su incumplimiento y es este el momento en el que la administracién debe calificar la responsabilidad que le
incumbe al contratista, de manera que si lo fue por motivos Unicamente imputables a él que no encuentran justificacién, debe sancionar su
incumplimiento.

En este sentido la sala retoma y reitera la doctrina sentada en la sentencia de enero 29 de 1988, exp. 3615, en cuanto rectificé la tesis anterior
sobre el término para el ejercicio de las potestades excepcionales en la actividad contractual y sostuvo que la administracién podra declarar el
incumplimiento (o la caducidad)™ después del vencimiento del plazo contractual de ejecucién y antes de la liquidacién o dentro del acto
liquidatorio mismo, pero no después de la expedicion de éste" .

La Sala precisa que la evaluacién sobre el cumplimiento del contratista, la aplicacién de los correctivos que la administracién considere
necesarios y las sanciones impuestas, son validos si se efectian durante el plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la liquidacién del
mismo (expediente 10264. M.P: Dr. Ricardo Hoyos Duque).

La declaracién de caducidad tiene como consecuencia "el aniquilamiento de la relacién contractual, o sea es una medida de inmensa
trascendencia en el contrato, la cual se considera extrema si se tiene en cuenta, que el propio legislador le sefiala al contratante que "en caso
de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad adoptara las medidas. . ." lo cual advierte su gravedad y la posibilidad de
permitirle al contratista cumplirlo bajo otros apremios.

Sin embargo, sefiala esta Sala que en estos casos el principio del debido proceso debe presidir una determinacion de ésta indole, por tener
caracter sancionatorio para el contratista incumplido.

En este aspecto la Corporacidn por conducto de la Seccién Tercera ha hecho pronunciamientos en este sentido incluso recogiendo fallos de la
Corte Constitucional con fundamento en la Carta Politica (art. 29) y en la legislacién®.

En efecto, la ley 80 de 1993 remite a las normas que rigen los procedimientos y actuaciones administrativos, las cuales son aplicables en las
actividades contractuales" (art. 77). El Cédigo Contencioso Administrativo ordena que la

"decision debe adoptarse habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones" (art.35). Lo anterior conduce a que en los
procedimientos administrativos sancionatorios "debe darse la oportunidad al interesado para expresar sus puntos de vista antes de tomarse la
decisién, como una manera de garantizar el derecho fundamental al debido proceso (exp. 14.821, citado), lo expresado, por cuanto se considera
en todo caso perentorio preservar los derechos de defensa y contradiccion (art. 32, C.C.A.), a cuyo efecto no basta con que las decisiones estén
debidamente motivadas.

En conclusién, el poder excepcional del cual es titular la entidad estatal contratante para declarar la caducidad mediante acto administrativo

motivado
HOthaGO;
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encuentra un primer limite en las condiciones establecidas por la ley para su procedencia y, desde la perspectiva temporal, esta medida puede
ser dictada durante la vigencia del contrato, incluida la etapa de la liquidacién dentro del término pactado en el contrato, sin que en ningln caso
sea posterior a esta Ultima oportunidad, por tener efecto extintivo del mismo, observando las garantias del debido proceso.

La Sala pone de presente cémo el Gobierno Nacional acogiendo la jurisprudencia de esta Corporacién, ha propuesto al Congreso en el proyecto™
modificatorio de la ley 80 de 1993, que "la caducidad de los contratos puede ser declarada hasta antes de que se haya practicado la liquidacién
0, a falta de ésta, hasta el vencimiento del plazo a que se refiere el literal d), numeral 10, articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo
para hacerla unilateralmente" ( art.14).

Liquidacion unilateral. La facultad de liquidacién unilateral del contrato es potestad de las entidades estatales en los eventos de declaratoria de
caducidad, terminacién por nulidad absoluta y cuando el contratista no se presente a la liquidacién o no se llegue a acuerdo sobre su contenido;
estd prevista en los articulos 18, 45y 61 de la ley 80 de 1993 y se considera como "otra potestad excepcional que privilegia los intereses de la
entidad estatal", segin expresién de los autores Mutis y Quintero ya citados, quienes se apoyan en pronunciamiento de esta Corporacién™.

Sin embargo, debe advertirse que la liquidacién en general puede producirse segin algunos doctrinantes™ por "causas normales" cuando hay
cumplimiento integro y pleno del objeto contractual y ademas tienen lugar dentro del plazo estipulado. En tanto las "causas anormales" incluyen
la terminacién unilateral, la caducidad administrativa, la terminacién por causa de nulidad absoluta, el mutuo acuerdo, la renuncia del
contratista y el incumplimiento de la entidad contratante; en estos casos el contrato termina en oportunidad distinta a la prevista inicialmente
en él.

La liquidacién del contrato de comun acuerdo (art. 60, ibidem) o la que se realice en forma unilateral es la Ultima etapa del vinculo contractual
que tienen las partes para finiquitar la relacion y definir las discrepancias surgidas, pues constituye el balance entre las prestaciones y
acreencias de los contratantes; la ley prevé que en la liquidacidn se acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar y se
hardn constar los acuerdos, conciliaciones y transacciones "para poder poner fin a las divergencias presentadas". Ejecutoriado el acto de
liquidacién cesa definitivamente la relacién contractual, o sea se extingue el contrato.

La jurisprudencia de esta Corporaciéon se ha pronunciado en este sentido para advertir que con dicho acto de liquidacién, concluye
definitivamente la relacién contractual a tal punto que, de su contenido, depende si queda abierto el camino para la revisién judicial o si por el
contrario se cierran las posibilidades de reclamar frente a la misma®.

En cuanto a la oportunidad en el tiempo dentro de la cual ha de cumplirse la liquidacién, se han sefialado dos: de una parte, dentro de los
términos previstos en los pliegos de condiciones o en los de referencia o también en el propio documento contractual; en caso contrario, dentro
de los términos sefialados en la ley, o sea a mas tardar en los cuatro meses siguientes a la finalizacién del contrato, segln los criterios
expresados por esta Sala donde se han identificado los distintos eventos, que en esta ocasion se reiteran:

"En cuanto al término dentro del cual debe procederse a la liquidacién puede advertirse que el régimen normativo, partiendo desde el
establecimiento convencional del término para ello hasta llegar a la liquidacién judicial del contrato, pretende que la relacién juridica contractual
quede sometida finalmente a un corte de cuentas en el que se establezcan los saldos a favor o en contra de las partes, sin que esta situacién
sea indefinida.

Establecen la ley 80 de 1993, articulos 24, numeral 5, letra f), 60 y 61 y el C.C.A., art. 136, numeral 10, letra d) los siguientes eventos:

a) La administracién unilateralmente en los pliegos de condiciones - licitaciéon publica, o términos de referencia - concurso publico, de manera
obligatoria definird el plazo para la liquidacién, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia. Esto implica que el plazo queda condicionado
a factores concretos atinentes, por via de ejemplo, a las prestaciones contratadas, considerando si el contrato es de tracto sucesivo o de
ejecucion instantdnea con prestacién Unica, hecho este Ultimo en el que no parece procedente la liquidacién sino en casos excepcionales.
Parecidas consideraciones habra de hacer la administracién en punto a la naturaleza y cuantia, para fijar el término de la liquidacién.

Es asi como el articulo 60 ordena que en los contratos de tracto sucesivo, en aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo
y en los demas que lo requieran, el término de liquidacion deberd estar fijado en el pliego de condiciones o en los términos de referencia,
atendiendo la evaluacion de los factores sefialados en el articulo 24, numeral 50., letra f).

Si los factores mencionados, debidamente evaluados por la administracién, no hacen necesario el sefialamiento de un plazo de liquidacién en los
pliegos de condiciones o en los términos de referencia, las partes contratantes, subsidiariamente por mutuo acuerdo, lo fijarédn en el contrato
respectivo.

b) La liquidacién debe hacerse a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro meses siguientes a la finalizacion del contrato, o a la expedicion
del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que lo disponga. Aqui se prevé un plazo para el procedimiento de
liquidacion;

@oﬁ'c@ﬁﬁ?ﬁfét&@ &ngﬁg@@_ ty?ggr&h bien porque no se intente ¢ porque fracase, Ta entidad estatal debe ||gwﬂa_r§g%pwgpﬁ{étﬁﬂ
2000 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

contrato, lo que ha de hacer, por regla general, dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su
defecto, del fijado por la ley (arts. 61, ley 80 de 1993 y 44, ley 446 de 1998).

d) Si la administracién no liquida el contrato durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes (art. 136
num. 10 letra d) del C.C.A.) o, en su defecto, del establecido por la ley (4 meses segun lo previsto en el articulo 60 de la ley 80 de 1993), el
interesado puede acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacién en sede judicial, para lo cual cuenta con un término de caducidad de la
accion de dos (2) afios, siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar" (C.C.A. art. 136 numeral 10 lit. 10 d.) (Radicacién 1.230).

La liquidacién en todo caso, tratdndose de contratos de obra con la caracteristica de ser de tracto sucesivo, procede y su oportunidad la sefiala
el articulo 60 de la ley 80 advirtiéndose que constituye la Ultima actuacion previa a la extincién del mismo y por tanto, se entiende como la
actuacién que sefala la extincién de la relacién contractual, donde se extiende un finiquito o paz y salvo por todo concepto, o se convierte en
fuente de unas "obligaciones residuales".

Potestad sancionatoria. Existe ademas en la ley 80 la potestad sancionatoria, la cual tiene fundamento en los articulos 42.2, 18, 22.1, 31y 59, se
manifiesta segln la naturaleza y efectos juridicos en sanciones coercitivas o multas cuya finalidad es constrefiir, coaccionar o apremiar al
contratista para obligarlo a dar cumplimiento al contrato.

Sobre la materia sostiene esta Corporacion por conducto de la Seccién 32, en providencia del 4 de junio de 1998 acerca de las potestades de
autotutela de la administraciéon publica, que tal como estédn definidas, las multas pueden estipularse en los contratos estatales a manera de
sancién ante el incumplimiento del contratista. Lo que debe preguntarse es si el incumplimiento lo debe declarar el juez o si puede hacerlo
directa y unilateralmente la administracién con la expedicién de un acto administrativo.

"Para la Sala la administracidn tiene competencia para imponer unilateralmente, sin necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un
contrato estatal, en virtud del cardcter ejecutivo que como regla otorga el articulo 64 del decreto ley 01 de 1984 a todos los actos
administrativos"™.

Continta la Corporacién, en la misma sentencia analizando que de conformidad con el articulo 77 de la ley 80 de 1993 "en cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa,
seran aplicables en las actuaciones contractuales".

Cita igualmente el articulo 23 del mismo estatuto donde se prevé, dentro de los principios con arreglo a los cuales se desarrollan las actuaciones
contractuales, que deben aplicarse los contenidos del derecho administrativo. Por ello destaca el Consejo de Estado:

Si la contratacién estatal en los términos del articulo 32 de la ley 80 de 1993 se dirige a que se cumplan "los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados", bien podra la entidad publica
contratante utilizar la cldusula de multas pactada en el contrato para sancionar en forma directa la tardanza o el incumplimiento del contratista.

La providencia citada evoca la autoridad de los profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez quienes anotan lo siguiente:

"El poder de direccién y control de la ejecucién del contrato se traduce en instrucciones, érdenes y sanciones. A la Administracién contratante
interesa, ante todo, el fin Ultimo del contrato, la correcta ejecucién de la obra y la buena prestacién del servicio publico mas que la percepcion
de una indemnizacién por las deficiencias o demoras en la ejecucion, que nada resuelve en orden a la satisfaccién del interés general. De ahi
que la ley no se conforme con reconocer a la Administracién la facultad de resolver el contrato cuando el contratista incumpla sus obligaciones y
trate, antes que nada, de asegurar que ese incumplimiento no se produzca, autorizandola para poner en juego con este fin sus poderes de
coercién y para imponer sanciones que muevan al contratista a evitar la situacién de incumplimiento;"* (la Sala destaca con negrilla).

El poder de direccién y control de la entidad contratante para imponer las multas pactadas en el contrato, con el fin de sancionar su retardo o el
incumplimiento, puede tener lugar durante su ejecucién hasta el momento de concluir la liquidacién del mismo, porque precisamente en esta
operacién es cuando se evidencia en la mayoria de los casos, si se dié cumplimiento cabal a las obligaciones y prestaciones a cargo del
contratista.

El sometimiento a las leyes nacionales. Es mandato constitucional que las autoridades en un estado social de derecho estén sometidas al
ordenamiento juridico y es deber de los nacionales y extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes y respetar y obedecer a las
autoridades (arts. 22y 42 de la C.P.).

La inclusién del "sometimiento a las leyes nacionales", exigida a la actividad contractual de las entidades publicas, como lo prevé el articulo 14
de la ley de contratacién estatal, constituye desarrollo de tales preceptos y del principio de legalidad a la que estd sometida la administracién
Concepto Sala de Consulta C.E. 1293 de 12 EVA - Gestor Normativo

2000 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

publica y cumple una funcién integradora en cada contrato pero no puede considerarse clausula ni estipulacién, por no contener acuerdo a pesar
de su calificacion legal como tal, excepto lo previsto en los articulos 13 y 70 de la ley contractual.

El sometimiento a las leyes nacionales permite comprender que las entidades puUblicas, como autoridades estatales estén obligadas por el
legislador a desarrollar conductas unilaterales en la relacién contractual, que no son propiamente consideradas excepcionales o exorbitantes,
pero si extrafias a los contratos entre quienes son iguales ante la ley, esto es, los particulares, regulados en su negocio por las mismas normas,
ademas tienen libre disposicién patrimonial y en sus relaciones contractuales el Estado es un tercero, por ende, son ajenos a las leyes que
regulan las actuaciones publicas.

Limite temporal para el ejercicio de potestades excepcionales

El aspecto dominante de la consulta en las preguntas formuladas hace referencia a "los limites" que tiene la Administracién en los contratos que
celebre para aplicar las cldusulas excepcionales. La falta de competencia en el tiempo es uno de los elementos fundamentales que da validez o
no a las actuaciones administrativas y conduce, por el sélo transcurso del tiempo, a su expedicién extemporanea o a trasladar esa competencia
a otra autoridad.

Se han hecho algunas precisiones previas sobre la competencia que le asiste a la entidad estatal contratante para el ejercicio de los poderes
excepcionales a fin de determinar la pertinencia en el tiempo, durante las distintas etapas del contrato, con la consideraciéon de que la simple
afirmacién de su ejecucién o duracién y otras como la terminacién o extincién, generan diversos momentos de oportunidad o extemporaneidad
sobre los que se producirian consecuencias juridicas para la calificacion de los actos administrativos.

La exigibilidad en el cumplimiento del contrato y su imputacién a cargo del contratista surgen por causa de aquél. Extinguidos los efectos
juridicos del contrato, concluye también la responsabilidad contractual del particular, para quien, terminada la fuente de su obligacién, se
consolida la situacién concreta y particular de ser declarado a paz y salvo por todo concepto respecto de esa relaciéon contractual, si cumplié en
debida forma todas las obligaciones a su cargo.

El origen, la finalidad y consecuencias juridicas de la potestad de sancionar nacen de la necesidad de garantizar la ejecucién del contrato, de la
prontitud en la resolucién del conflicto derivado del principio de que la actividad del Estado no puede tener solucién de continuidad y porque la
extincién de los efectos juridicos del contrato eliminan la responsabilidad del contratista particular.

El cuestionario de la consulta se orienta a la definicion de las atribuciones que le asisten a la administracion en el ejercicio de sus potestades
derivadas de la celebracién de contratos, especialmente lo referente a la competencia temporal, bajo el supuesto de ausencia de norma positiva
que establezca un limite en el tiempo. Sin embargo, el legislador en cada caso sefala la oportunidad del ejercicio de las facultades
excepcionales. De ahi que resulte pertinente la remisién a la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la pertinencia en el tiempo de
tales facultades.

En efecto, esta Corporacién, en diversos pronunciamientos ha sido constante en expresar que la oportunidad de la administracién para el
ejercicio de poderes excepcionales opera durante la vigencia del contrato. La providencia del 4 de junio de 1998, expreso:

"Es cierto que la reiterada posicién de la Sala ha sido la de que los poderes exorbitantes, hoy excepcionales, otorgan a la entidad una
competencia también excepcional, que debe ser ejercida dentro de la vigencia del contrato para brindarle seguridad juridica a la relacién
contractual, al punto que estarfan viciados de nulidad los actos en los que se ejercitan tales poderes cuando se expiden por fuera del plazo del
contrato, que es a la vez el término de vigencia de la competencia de la entidad publica para ejercer directamente sus poderes, puesto que una
vez vencidos, serd el juez del contrato quien debe calificar los incumplimientos.

(.

Las razones que justificaban la limitacion temporal en el ejercicio de las potestades de la entidad contratante siguen teniendo vigencia bajo el
actual régimen de contratacion administrativa (ley 80 de 1993) ( destaca la Sala con negrilla).

El Consejo de Estado en sentencia del 13 de septiembre de 1999, expediente 10264, precisé el plazo del contrato para el ejercicio de las
potestades de la administracion en la actividad contractual. En esta providencia advierte que no debe entenderse necesariamente como el de
"la ejecucién, sino que comprende también el interregno en que las partes aln no extinguen todas las obligaciones surgidas con ocasién del
contrato, lo cual sélo se cumple con la liquidacién. En particular sobre la oportunidad que tiene la administracion para declarar la caducidad del
contrato, potestad concedida por la ley a la entidad de derecho publico, ha sostenido la Sala que sélo puede hacerse uso mientras esté vigente
el contrato y no cuando el plazo haya vencido, "ya que una de las limitaciones que afectan su ejercicio, es precisamente el elemento temporal
para no configurar una incompetencia "ratione temporis". Esta posicion la ha reiterado la Corporacién, siempre con la misma orientacion en
varias de sus sentencias™ .
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El texto en la parte pertinente, sefiala:

(.

Para referirse a la competencia temporal de la administracidon con respecto al ejercicio de los poderes exorbitantes, la Sala ha utilizado distintas
expresiones tales como que los actos deben proferirse durante el plazo del contrato, o mientras el contrato no se haya vencido, o en vida del
contrato, o antes de su vencimiento o fenecimiento, etc. pero no se ha precisado por la jurisprudencia cudl es la vigencia del contrato
administrativo, hoy contrato estatal, lo cual constituye una buena razén para que ahora la Sala se ocupe del tema.

1.2 Las obligaciones a plazo. Es pertinente recordar que en el régimen general de las obligaciones el establecimiento del plazo del contrato
sefiala la exigibilidad de las obligaciones que de él se derivan para cada uno de los contratantes.

De acuerdo al art. 1551 del Cdédigo Civil "el plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacién®, lo cual significa que en las
obligaciones a plazo - aquellas en las que se ha fijado una fecha determinada para su cumplimiento -, que son las que para el caso interesan, el
cumplimiento estd supeditado a la llegada de esa fecha, momento en el cual son exigibles las obligaciones que se contrajeron, pero en estricto
sentido, no se extinguen todos los derechos que surgieron del contrato.

Obsérvese que en el art. 1625 del Cédigo Civil entre los diferentes modos que sefiala para extinguir las obligaciones, no relaciona la llegada del
plazo; de lo cual se deduce que éste no extingue las obligaciones, porque ocurrida o llegada la fecha para su cumplimiento lo que deviene es la
exigibilidad de las mismas, pero no la extincién ipso facto de todos los derechos y obligaciones, ya que si entre las partes existen obligaciones
pendientes, éstas sélo se extinguirdn una vez se haya cumplido con las mismas.

En otras palabras, con el cumplimiento de la obligacién principal no se da por terminada la relacién contractual si del contrato se derivan otras
obligaciones para cualquiera de las partes, caso en el cual el vinculo que se ha creado con el contrato todavia estara vigente y alin no se ha
extinguido.

El plazo en los contratos que celebran las entidades publicas. Las reglas del derecho comun acabadas de citar no son ajenas a la contratacién
con el Estado, pese a que en principio ésta se rige por las normas de derecho publico y las especiales sobre la materia.

En los contratos que celebra la Administracion para la consecucion de los fines estatales, el plazo no es Unicamente el que se fija para la
construccion, reparacion o conservacion de la obra, si éste es de obra publica, o para la entrega de los elementos si es de suministro, o para la
prestacién del servicio si es de esta naturaleza, etc., pues el plazo del contrato no se conviene solamente para el cocontratante sino también
para la Administracién, toda vez que de su parte tiene la obligacién de cumplir con los compromisos que asumid para con el contratista en los
términos que se hayan previsto, vale decir, para la entrega de los terrenos, los disefios o planos para la ejecucién de la obra, para ordenar la
iniciaciéon de los trabajos, para realizar los pagos, para que el contratista cumpla las érdenes que le imparta, etc. y habra otros plazos que son
comunes a las partes como el previsto para la liquidacién del contrato por mutuo acuerdo. De tal forma que el incumplimiento de cualquiera de
estos plazos depara para el causante consecuencias sancionatorias y pecuniarias que se hacen més exigentes en el trafico administrativo al
estar de por medio la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos.

Sin duda, cualquiera sea el tipo de contrato que celebre la Administracidn dispone de un plazo limitado en el tiempo de acuerdo a su objeto,
puesto que puede asumirse como un negocio juridico a plazo fijo, dentro del cual el contratista debe cumplir con su obligacién principal
(construir la obra, entregar los suministros, etc.) y la administraciéon podré ejercer sus potestades sancionatorias (multas, caducidad y cldusula
penal) frente al incumplimiento del cocontratante. Pero si bien es cierto en la mayoria de los casos el plazo del contrato coincide con el de
ejecucion de la obra, con la entrega del suministro, con la prestacién del servicio, también lo es, que este plazo no constituye propiamente
hablando el periodo de ejecucién del contrato porque al finalizar el plazo que se ha destinado para el cumplimiento de la obligacién principal por
parte del contratista las partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no se extingan todas las obligaciones adquiridas, lo cual se
cumple necesariamente en la etapa de liquidacién del contrato en la cual es donde la administracién puede valorar el cumplimiento total de las
obligaciones a cargo del contratista y es la que le pone término a la vinculacién de las partes.

(.

En el evento de que el contratista no haya cumplido cabalmente, vale decir, porque entrega la obra inconclusa o se presentan faltantes o se
requiere de reparaciones, la administracién podra hacer valer sus poderes sancionatorios de acuerdo con la magnitud del incumplimiento.

La etapa de liquidacién del contrato.

(.

La ley 80 de 1993 por su parte, dispuso en el articulo 60 que serian objeto de liquidacién todos los contratos de tracto sucesivo, entendiendo por
aquellos los de ejecucidén y cumplimiento prolongados en el tiempo, etapa en la cual las partes debian acordar los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que hubiere lugar. En cuanto al contenido del acta de liquidacion sefialé que en ella debian constar "los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo".

Con estos antecedentes busca la Sala resaltar y recordar la importancia que tiene la etapa de liquidacion del contrato y los alcances de la
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Si la ley permite que en esta etapa los contratantes ajusten todas las cuentas que se suscitaron con ocasién de la ejecucion del contrato, que
puedan hacerse reconocimientos o determinarse indemnizaciones a favor del contratista, que daba lugar hasta para la aplicacién de sanciones
al contratista (porque eso es lo que se deduce de los derogados articulos 193 y 289 citados), que la administracién puede retener las sumas que
estime se le deben, todo con ocasién de la ejecucién del contrato, no puede juridicamente tenerse su liquidacion como una etapa extrafia al
plazo contractual.

No en vano la Sala ha considerado que la liquidacién del contrato, es un auténtico corte de cuentas entre los contratantes, en la cual se define
quien debe y cudnto™, y que cuando se suscribe sin reparos cierra para las partes la posibilidad de ejercer todas las acciones que se originan del
contrato. De otro lado, la liquidacidn del contrato marca el punto de partida para determinar el plazo de la caducidad de las acciones que se
deriven del mismo (art. 136 numeral 10, lit. cy d C.C.A).

De acuerdo con lo anterior, la Sala precisa que el contrato que se celebra con el Estado tiene dos plazos: uno para la ejecucién y otro para la
liquidacién y que no tienen juridicamente el mismo alcance las expresiones contrato vencido y contrato extinguido, toda vez que frente al
primero la administracién tiene la potestad para exigir las obligaciones a cargo del contratista y evaluar su cumplimiento. La extincién del
contrato por el contrario, se configura cuando éste ha sido liquidado. En este orden de ideas, no puede estar ausente en la etapa de liquidacion
del contrato la potestad de autotutela de la administracién para declarar su incumplimiento.

Sobre la afirmacién hecha tantas veces por esta Seccidon acerca de que "terminado el contrato, bien por decreto de caducidad o bien por
terminacién del plazo o por cumplimiento del objeto del contrato, lo que sigue es la liquidacién del mismo"*.

En conclusién, cuando el contratista no cumple dentro del plazo establecido en el contrato, por lo general su vencimiento pone en evidencia el
incumplimiento y es éste el momento en que la Administracién califica la responsabilidad del contratista, de manera que si lo fue por motivos
imputables a él, debe sancionar su incumplimiento.

Ademas, como lo afirma el fallo de la Seccién 32 el cumplimiento del plazo no define la terminacién del contrato, ni es fuente que libere de sus
obligaciones al contratista, sino que constituye la oportunidad de verificar su cumplimiento y de tal examen, se deriva el ejercicio de
competencias como la declaracién de la caducidad, la imposicién de multas y la efectividad de la cldusula penal. En caso contrario, la
Administracién procederd a extender finiquito y a otorgar paz y salvo que marca el punto de extinciéon del contrato y con ella la de las
competencias para intentar posteriormente el ejercicio de las facultades excepcionales porque también se elimina su oportunidad.

Por ello el pronunciamiento final de la providencia citada in extenso, sefiala:

Practicada la liquidacion del contrato o vencido el plazo para hacerlo por mutuo acuerdo o unilateralmente por la administracién a falta de aquél
dentro de los dos (2) meses siguientes que hoy establece la ley (art. 136 numeral 10 lit.d., C.C.A.), la administracién queda despojada de sus
potestades sancionatorias y cualquier incumplimiento que se le impute al contratista debe ser constatado por el juez (expediente 10.264. M.P:
Dr. Ricardo Hoyos Duque).

Conclusiones
Antes de proceder a dar respuesta al cuestionario formulado, se sintetizan los aspectos de la consulta analizada.

Las potestades excepcionales de la administracion previstas por el ordenamiento juridico, son soluciones extremas en casos de suma gravedad.
Salvo las sanciones como multas, cldusula penal y la caducidad, en general no tienen un efecto punitivo contra el administrado que le colabora
en la consecucién de los fines del Estado, sino que son medios de control para evitar que las entidades publicas tengan obstéculo juridico que
les imponga interrupcién, retardo o paralizacién en la continuidad de la actividad, funcién o servicio publico, para beneficio del interés cominy a
su vez en preservacion del patrimonio publico ya que impide la violacién del principio de economia, susceptible de afectarse por la mora en el
cumplimiento del objeto contratado.

En general podria advertirse que una etapa precontractual, Unicamente comporta el cumplimiento o la efectividad de las garantias que se hayan
constituido para seguridad de la propuesta y del perfeccionamiento del contrato en el evento de la adjudicacién. Sobre ella se destacé como
facultad especial de la Administracién la potestad de imponer en forma unilateral los pliegos de condiciones o términos de referencia los cuales
pueden ser objeto de aclaraciones y aln de variaciones por las observaciones que formulen oportunamente los interesados.

En la etapa contractual, o sea "durante la ejecucién del contrato", las competencias de la Administracién son las mas amplias. Por tanto, tienen
lugar las que permiten la interpretacién, modificacién y terminacién unilateral (arts. 15, 16 y 17, ley 80/93), incluida la modalidad mas
importante, la caducidad (art. 18, ibidem), también son pertinentes los poderes sancionatorios de la llamada cldusula penal y las multas, lo
mismo el que le permite hacer efectivas las garantias.
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recibida, de esta operacién aparece que ella estd incompleta o defectuosa; en tal evento, deberd hacer efectivas las sanciones por
incumplimiento que podran consistir en multas o en la efectividad de la cldusula penal pecuniaria.

En todo caso también es potestad del contratante proceder a la liquidacion unilateral del contrato cuando el contratista no se allane a hacerlo de
comun acuerdo y dentro de las oportunidades sefialadas atrds, ain después de concluido.

Finalmente, la etapa postcontractual, tiene lugar una vez practicada la liquidacién, o vencido el plazo para haberla efectuado de comun acuerdo,
o unilateralmente por la Administracién; en esta etapa la entidad queda despojada de potestades sancionatorias y cualquier incumplimiento que
se le impute al contratista debe ser dirimido por el juez.

Retomando el caso concreto planteado por el consultante, el ordenamiento legal confiere atribuciones suficientes a las entidades estatales para
declarar la caducidad de los contratos, en todos los eventos, en defensa del interés publico, lo cual excluye valoraciones o motivaciones
diferentes a éste, tanto para declararla como para abstenerse de hacerlo, razén por la cual la jurisprudencia de esta Corporacién referida por el
consultante advirtié desviacién de poder al expedir un acto administrativo de caducidad con dnimo retaliatorio, ante la actuacion litigiosa del
contratista (sentencia de 24 de septiembre de 1990; exp. 5164), pues ciertamente los poderes excepcionales de la Administracién no estan
conferidos para ocultar su inaccién frente al incumplimiento del contrato, o ante la inoportunidad de las medidas de control e intervencién
necesarias para la ejecucion de éste y cuando tan grave decisién se tomd con animo retaliatorio, ausente de consideraciones de interés publico.

Por tanto, el ejercicio de las potestades excepcionales por las entidades estatales se cumplen mediante la expedicién de actos administrativos
de cardcter particular y concreto, durante el contrato incluida la operacién de liquidacién y el régimen legal no establece precepto alguno
reconociendo efecto juridico enervante de tales potestades en razén del ejercicio del derecho de accién por parte del contratista contra la
administracion. Por el contrario, la accién contractual estd expresamente prevista en la legislacion como derecho del contratista (arts. 14 y 77,
ley 80/93 y 87 C.C.A).

Por ello no resulta valido atribuir a tal circunstancia la consecuencia de suspensién, extincién o resolucién de las obligaciones nacidas del
contrato, o del contrato mismo por esta causa, mientras no se produzca una situacion juridica suficiente para tal efecto, como es el acuerdo
entre las partes, la extincién de las obligaciones del contrato por cumplimiento de las prestaciones convenidas, o la expedicién de actos
unilaterales de la Administracién que la ley tenga previstas, o una decisidn judicial, o cualquiera otra a la que el legislador o el contrato le
reconozca tal efecto.

La Sala responde

Los limites temporales que tiene la Administracién para la aplicacién de las cldusulas excepcionales en los contratos estatales, son los
establecidos por la ley. En particular previstos para hacerlas efectivas durante su vigencia a fin de garantizar la oportuna y continua prestacién
del servicio o ejecucion de la obra, tales como los casos de interpretaciéon, modificacién y terminacién unilaterales del contrato. La caducidad y
las cldusulas pactadas en las respectivas estipulaciones del contrato, en materia sancionatoria como las multas, operan durante su vigencia y
aun en el momento de la liquidacién pactado en él, donde aparezca evidente el incumplimiento total o parcial.

2.No es posible que la Administracion encuentre limites temporales para el ejercicio de potestades excepcionales, distintos a los previstos
expresamente en las normas de rango legal.

3.El derecho del contratista particular de acudir ante la jurisdiccién no impide al contratante, o sea la Administracion, el uso de las potestades
excepcionales cuando ellas tienen fundamento legal y cumplen los requisitos establecidos para su ejercicio, por constituir el mecanismo idéneo
para la proteccion del interés publico y la continuidad en la ejecucién del contrato, siempre y cuando la relacién contractual esté vigente, es
decir, los efectos juridicos derivados del contrato no se hayan extinguido.

4.Las entidades estatales tienen la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia en la ejecucién del contrato, y en
consecuencia durante su vigencia, siempre tendran competencia para salvaguardar el interés publico y garantizar la continuidad del servicio o la
ejecucion de las obras de beneficio general, objeto del contrato.

Por tanto, la entidad estatal puede dar aplicacién a las clausulas excepcionales, si tiene motivos fundados para su imposicion, pese a que su
cocontratante haya acudido ante la jurisdicciéon y siempre y cuando aun subsista la relacién contractual.

5.De acuerdo con la Constitucién, el Céddigo Contencioso Administrativo y la ley 80 de 1993, entre otras disposiciones, la Administracidn tiene el
deber de aplicar las medidas necesarias para la prestacién de los servicios y la ejecucién de los contratos en proteccion del interés publico.
Antes de concretar las hipdtesis planteadas debe sefialarse que el término de duracién de los procesos contencioso administrativos o arbitrales
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no constituye 6bice para que la Administracién cumpla sus responsabilidades frente al contrato.

Estas competencias le permiten:

Evitar el detrimento del patrimonio del Estado cuando los riesgos y circunstancias en que se cumpla el contrato resulten contrarias al interés
publico, o su desarrollo amenace conducir a tales eventos, como son las hipdtesis previstas para la terminacioén anticipada del contrato (art. 17,
ley 80/93). También en los casos de incumplimiento que dan lugar a la declaratoria de caducidad (art. 18, ibidem).

Ante la negativa del contratista de continuar ejecutando el objeto del contrato, la Administracién puede asumir en forma inmediata las obras en
curso, previo el inventario del estado en que se encuentran, como elemento necesario de la liquidacion, a fin de garantizar el interés publico
comprometido. En tales eventos puede optar por concluir el contrato directamente o ejecutar la parte faltante por conducto del garante u otro
contratista (art. 18, ibidem).

La entidad contratante puede hacer efectivas las garantias en materias como el anticipo, cumplimiento, calidad y estabilidad de la obra que
resulten pertinentes mediante la expedicién de los actos administrativos cuando haya lugar.

La Administracién, ante el incumplimiento, incluido el abandono de la obra, puede inmediatamente compruebe que no se trata de una situacién
momentanea o accidental, tomar posesion de ella a fin de continuarla y hacer efectivas las garantias, segln la respuesta anterior (art. 18,
ibidem).

La entidad de acuerdo con las respuestas anteriores, esta facultada para ordenar la liquidacién que puede cumplirse de comun acuerdo o en
forma unilateral por la Administracién, en caso de que el contratista no preste su concurso para tal propdsito (arts. 60 y 61, ibidem).

La Administracion estd en la obligaciéon de pagar al contratista "lo que le debe" por considerarse exigible, segln la hipétesis planteada en la
pregunta; lo anterior, por cuanto suspender su tramite hasta tanto el juez decida, materia que se entiende no planteé el contratista en su
demanda, es contrario al principio de la economia, pues, en caso de condena resultard mas oneroso para el patrimonio publico el pago
extemporaneo, ya que con ello causa perjuicio al contratista.

En caso de que la demanda verse sobre "lo que le debe antes del fallo" resulta obvio que la Administracién estd en la obligacién de proceder al
pago a fin de evitar un proceso contencioso administrativo o arbitral.

Cuestion distinta es, si a diferencia de lo planteado por el consultante, existe duda o estd bajo controversia la deuda o su monto definitivo, en
cuyas hipétesis la Administracién puede abstenerse del pago hasta que se fije el valor de la obligacién en forma definitiva por la justicia.

Transcribase el sefior Ministro del Interior. Igualmente enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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